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DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

I. NOTIONDE L'OBLIGATION.

S 296.

A tout droit correspond une obligation 1.

Il en est ainsi, même des droits réels, qui imposent virtuelle-

ment à ceux auxquels ils n'appartiennent pas l'obligation de ne

point y porter atteinte. Cependant cette obligation générale et

négative, qui correspond aux droits réels, n'est point l'objet im-

médiat de ces droits, dont l'existence est indépendante de l'ac-

complissement de toute obligation.
Les droits personnels, au contraire, ont pour objet une presta-

tion, c'est-à-dire l'accomplissement d'une obligation sans la-

quelle ils ne sauraient exister 2.

Il ne peut être ici question que des obligations qui forment

l'objet des droits personnels. Toutefois, les principes concernant

les obligations de cette nature s'appliquent, en règle générale,
à toute espèce d'obligations.

Une obligation est la nécessité juridique par suite de laquelle
une personne est astreinte envers une autre, à donner, à faire ou

à ne pas faire quelque chose. Cpr. art. 1101. La personne au-

torisée à exiger l'accomplissement d'une obligation se nomme

créancier ; celle qui est tenue de l'accomplir se nomme débiteur.

C'est pour cette raison que l'obligation et le droit personnel qui
en est le corrélatif sont aussi appelés dette et créance 3.

1 En Droit romain, le mot obligatio ne s'appliquait qu'aux obligations corres-

pondant à des droits personnels. Dans le langage juridique français, on se sert
indifféremment du mot obligation, que le droit correspondant soit personnel ou
réel. Le terme engagement se prend spécialement pour désigner, parmi les obliga-
tions correspondant à des droits personnels, celles qui naissent d'un fait personnel
à l'obligé. C'est improprement que l'art. 1370 applique ce terme à des obligations
dérivant de la loi.

2La théorie des droits personnels se réduit donc à l'exposé des principes con-
cernant les obligations qui en forment l'objet. Le rapport existant entre un droit
personnel et l'obligation qui y correspond peut être comparé à celui qui unit
l'effet à la cause. Un rapport inverse existe entre un droit réel et l'obligation qui
y est corrélative.

3Une créance est aussi appelée dette active. On oppose à cette dernière ex-
pression celle de dette passive, pour désigner une dette proprement dite. Cpr.
Code de commerce, art. 439 et 444.
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II. DIVISIONSDES OBLIGATIONS.

§ 297,

1. Des Obligations civiles et des obligations naturelles1.

Les devoirs sont, ou des devoirs de pure morale, ou des devoirs

juridiques (obligations).
Les obligations sont ou naturelles ou civiles.

Les obligations naturelles sont les devoirs qui, d'après île ca-

ractère des actes auxquels ils s'appliquent, seraient légitime-
ment susceptibles de devenir l'objet d'une coërcition extérieure,
mais que le Droit positif n'a point élevés au rang d'obligations

civiles, ou auxquels il a retiré l'efficacité attachée.à de.pareilles

obligations 2.

Les obligations naturelles peuvent être, ou simplement dépour-
vues de la sanction du Droit positif, ou frappées de réprobation

par ce Droit, en ce sens qu'on ne saurait, sans se mettre en op-

position, soit avec le texte, soit avec l'esprit et le but de la loi,

1 Cpr. Dissertation de M. Saturnin Vidal sur l'obligation naturelle ( Revue
étrangère, 1841, VIII, p. 312 et 367). Suivant cet auteur, la distinction des obli-
gations naturelles et des devoirs purement moraux, ne présenterait dans notre
Droit aucun intérêt, puisque les derniers pourraient comme les premières servir de
cause à une obligation civile ou à un paiement. Cette théorie, inexacte à son point
de départ, en ce qu'elle ne tient aucun compte du caractère propre des devoirs
juridiques, qui consiste dans l'admissibilité d'une coercition extérieure, a de plus
le tort de répudier les traditions de nos anciens auteurs, traditions qui ont évi-
demment servi de guide aux rédacteurs du Code. Voy. Pothier, Des obligations,
n°s 1, 173 et 197; Jaubert, Rapport au Tribunal (Locré, Lég., XII, p. 461, n° 6).
Elle conduit,' d'ailleurs, à des solutions de détail qui nous paraissent inadmissi-
bles. Pour justifier cette appréciation, nous nous bornerons à faire remarquer
que M. SaturninVidal serait, dans son système, nécessairement amené à considérer
comme des actes à titre onéreux, sous le rapport du fond, aussi bien que sous ce-
lui de la forme, les engagements contractés par un sentiment de pure bienfai-
sance ou de générosité : ce qui ne nous paraît pas admissible. Cpr. texte et note 23,
infra.

2 On définit ordinairement les obligations naturelles en disant, que ce sont
celles qu'imposent la délicatesse, l'honneur ou les convenances. Cette définition
manque de précision. Elle est surtout inexacte en ce qui concerne les devoirs de
conscience, qui ne constituent que des devoirs de pure morale, ou des obligations
imparfaites, selon l'expression de Pothier, et qui sont dénuées comme telles, de tout
caractère juridique, lorsque, d'après les indications de la conscience publique, ils
ne sont pas légitimement susceptibles de devenir l'objet d'une coercition exté-
rieure. Cpr. cependant § 345, texte et note 5.

1.
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leur accorder un effet juridique quelconque. Parmi les premières

se trouve, par exemple, l'obligation des pères et mères de pour-
voir à l'établissement de leurs enfants. On doit notamment ran-

ger au nombre des secondes l'obligation de servir des intérêts

dépassant le taux légal, et celle de payer, à l'occasion de la ces-

sion d'un office, un prix supérieur au prix porté au traité

apparent.
Les obligations civiles sont celles qui sont sanctionnées, d'une

manière complète, par le Droit positif. Elles sont purement civiles

dans le cas où, en l'absence de tout lien naturel, elles tirent ex-

clusivement leur origine du Droit positif. Telle est l'obligation

qui résulte d'une condamnation erronée ou injuste, passée en force

de chose jugée, et, en général, toute obligation dérivant d'une

présomption légale qui, dans tel cas donné, se trouve en fait con-

traire à la vérité, et dont la loi ne permet cependant pas de dé-

montrer la fausseté.

Il est certains devoirs auxquels la loi reconnaît implicitement
ou virtuellement le caractère d'obligations naturelles. On doit

notamment ranger dans cette catégorie :

1° L'obligation qui incombe aux pères et mères, de pourvoir
à l'établissement de leurs enfants, par mariage ou autrement 3.

2° Les engagements annulés ou rescindés en raison d'une in-

capacité légale, lorsque ceux qui les ont contractés se trou-

vaient de fait dans les conditions requises pour donner un con-

sentement libre et éclairé. Tels sont les engagements des mineurs

parvenus à l'âge de discernement, ceux des femmes mariées non

autorisées, et ceux qui ont été contractés par des interdits, dans
un intervalle lucide 4.

3° Les engagements dérivant d'une convention qui réunit les
conditions générales requises en matière de contrats, mais pour
la poursuite desquels la loi, par des raisons d'utilité sociale, a
dénié toute action. Telles sont les dettes de jeu et de paris.

4° L'obligation qui pèse sur le failli concordataire de désinté-
resser intégralement ses créanciers, malgré la remise qu'il a
obtenue par son concordat 6.

3 Arg. art. 204, 1438 et 1439. Cpr. § 500, texte n° 2.
4 Arg. art. 1311 et 2012, Exposé de motifs, par Bigot-Préameneu (Locré,

Lég., XII, p. 364, n° 113). Rapport au Tribunal, par Jaubert (Locré, Lég., XII,
p. 460, n° 5).

6 Arg. art. 1235 cbn. 1967.
Arg. Code de commerce, art. 604 et suiv.
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5° Les engagements naturels, reconnus et sanctionnés par la

législation sous l'empire de laquelle ils ont été contractés, mais

auxquels une loi nouvelle a retiré toute efficacité civile par des

motifs politiques. Telle est l'obligation de servir une rente féo-

dale ou mélangée de féodalité, supprimée sans indemnité par les
lois révolutionnaires 7.

6° Les obligations à la fois naturelles et civiles, qui ont été

déclarées prescrites 8, ainsi que celles de même nature, dont

l'exécution ne peut plus être efficacement poursuivie, en raison
de l'autorité de la chose jugée ou d'une prestation de serment 9.

En dehors des obligations naturelles précédemment énumé-

rées, on doit encore reconnaître ce caractère à tous les devoirs

que le Droit positif aurait dû ou pu sanctionner sans sortir de sa

sphère légitime, et sans empiéter sur le domaine de la morale.
Tels sont entre autres :

1° Les devoirs imposés par la piété filiale ou par les liens du

sang. C'est ainsi que le devoir du frère de fournir des aliments
à son frère légitime ou naturel qui se trouve dans l'indigence
constitue une obligation naturelle 10. Il en est de même du de-
voir qui incombe aux père et mère d'un enfant naturel non lé-

galement reconnu, de le nourrir et de l'élever11.
2° Le devoir pour l'héritier de respecter et d'exécuter les der-

nières volontés de son auteur, quoiqu'elles n'aient été exprimées
que verbalement 12.

3° Les devoirs de reconnaissance, alors du moins que les ser-

7En tenant compte de l'origine historique des rentes féodales, on est forcé de
reconnaître que l'obligation de les servir ne constituait pas une obligation pure-
ment civile, mais qu'elle comportait en même temps un lien naturel, qui a dû
survivre à l'extinction de l'obligation civile. Toullier, VI, 186 et 383. Civ. cass.,
3 juillet 1811, Sir., 11, 1, 321. Angers, 31 juillet 1822, Sir., 22, 2, 30. Req.
rej., 19 juin 1832, Dalloz, 1832, 1, 250.

8 Arg. art; 2223. Cpr. § 775, texte et note 2, et la note suivante.
9 Arg. art. 1351, 1363 et 2052 cbn 1352, al. 2. Cpr. L. 28 et L. 60, proe. D.

de coucl.ind. (12, 6), L. 28, § 1, D. rat. rem. hab. (46, 8).—Les présomptions lé-
gales de la nature de celles dont il est question au texte, en s'opposant il l'exercice
du droit d'action, peuvent bien être considérées comme enlevant à l'obligation sa
complète efficacité civile, mais ne portent aucune atteinte au lien naturel. Po-
thier, n° 145. Exposé de motifs,par Bigot-Préameneu. (Locré, Lég., XII, p. 364,
n° 113.)

10Cpr. art. 205 a 207. Req. rej., 22 août 1826, Sir., 27, 1, 152. Voy. aussi :
Civ. rej., 3 août 1814, Sir., 15, 1, 10; Civ. cass., 4 août 1824, Sir., 24, 1, 371.

11Cpr., § 568 ter, note 9.
12Req. rej., 26 janvier 1826, Sir., 27, !, 139,
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vices rendus sont de la nature de ceux qui se rendent communé-

ment à prix d'argent. C'est ce qui a lieu au cas de soins extraor-

dinaires donnés soit par un domestique, soit par un mandataire

qui se serait chargé d'un mandat gratuit 13.

4° Le devoir auquel se trouve soumis le débiteur qui s'est

libéré en assignats d'une somme qu'il avait reçue en espèces,
de bonifier la différence entre la valeur nominale de ce papier-
monnaie et sa valeur réelle au moment du paiement 14.

Enfin, on ne doit considérer que comme des obligations natu-

relles, les engagements que les parties ont qualifiés d'engagements

d'honneur, ou ceux qui, d'après leur intention commune, ne de-

vaient pas donner au créancier une action en justice. Une pa-
reille intention peut, selon les circonstances, être admise pour
la promesse qu'un débiteur tombé en faillite ou en déconfiture

aurait faite à ses créanciers, dans un concordat ou contrat d'ater-

moiement, de les désintéresser au cas de retour à meilleure for-

tune 15.

A la différence des obligations civiles, qu'on peut faire valoir

sous la garantie de l'État par voie d'action ou d'exception, les

obligations naturelles n'engendrent point d'action. Cependant,
elles ne sont pas destituées de toute efficacité juridique ; elles

produisent, d'après les principes du Droit français, les effets sui-

vants 16:

1° L'obligation naturelle fournit une exception contre la de-
mande en répétition de ce qui a été volontairement payé en l'ac-

quit d'une pareille obligation 17. Art. 1235 et 1967. Il ne faut

cependant pas conclure de là, que l'accomplissement volontaire
d'une obligation naturelle lui confère le caractère d'obligation
civile. Ainsi, l'exécution partielle d'une obligation naturelle
n'autorise pas le créancier à réclamer par voie d'action le paie-
ment du surplus de cette obligation 18.

13Cpr. § 659, texte in fine, et note 24 ; § 702, texteet note 2.
14Grenoble, 25 août 1809, Sir., 10,2, 353.
15Bordeaux, 31 mai 1848, Sir., 48, 2, 684. Colmar, 31 décembre 1850, Juris-

prudence de la cour de Colmar, 1850, p. 178.
16Les obligationsnaturelles dansle sens du Droit romain produisaient, suivant ce

Droit, des effetsplus étendus et plus énergiques que n'en produisent chez nous les
obligationsnaturelles définieset indiquéesau présent paragraphe. C'est ainsi qu'elles
donnaient lieu a compensation. Cpr. § 326, texte et note 11; Toullier, VI, 388 ;
Duranton, X, 25.

17Cpr. sur la condictio indebiti, § 442.
18Quoique susceptibled'être convertie en une obligationcivilement efficace,une
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2° Une obligation naturelle peut servir de cause à un engage-
ment civilement efficace 19; en d'autres termes, elle est suscep-
tible d'être convertie en une obligation civile 20. Cette règle
souffre cependant exception quant aux dettes de jeu 21.

Les engagements contractés par suite d'une obligation natu-

relle préexistante constituent bien moins des actes de libéralité,

que des actes à titre onéreux; ils ne sont, ni pour le fond, ni pour
la forme, soumis aux règles concernant les dispositions à titre

gratuit 22. C'est à ce point de vue surtout, qu'il importe de dis-

tinguer les obligations naturelles et les devoirs de morale ou

obligations imparfaites. Les engagements pris en raison des de-

voirs de la dernière espèce, et notamment ceux qui n'ont été

inspirés que par un sentiment de pure générosité ou de bienfai-

sance, ne peuvent, soit quant au fond, soit quant à la forme,
être envisagés que comme des actes de libéralité 23.

3° Les obligations contractées par des personnes civilement

incapables de s'engager peuvent être valablement cautionnées,
et le cautionnement en reste efficace, lors même qu'elles ont dé-

généré en obligations purement naturelles, par suite de la nul-
lité qui en a été prononcée. Art. 2012.

Du reste, ce qui vient d'être dit sur les effets des obligations
naturelles ne s'applique qu'à celles qui sont simplement dépour-
vues d'une sanction civile. La loi n'accorde et ne peut accorder
aucun effet aux engagements qui auraient été contractés au mé-

pris d'une disposition d'ordre public, et qui, par ce motif, sont

obligation naturelle ne revêt cependant pas le caractère d'obligation civile par
suite d'une simple confirmation : Confirmatio nil dat novi. Req. rej., 25 octobre
1808, Sir., 11,1, 323. Civ. cass., 27 juillet 1818, Sir., 19, 1, 126. Angers, 31
juillet 1822, Sir., 23, 2, 30. Orléans, 23 avril 1842, Sir., 43, 2, 383. C'est pour
n'avoir pas tenu compte de la différence que nous venons de faire, que Toullier
(VI, 186. Cpr. VI, 390 et 391) a été amené à critiquer le premier de ces arrêts.

19Toullier, VI, 186. Duranton, X, 337 et suiv. Rolland de Villargues, Rép. du
not., v° Cause des obligations, n° 32.

20C'est ainsi notamment qu'une rente féodale ou mélangée de féodalitépeut être
valablementconvertie, par voie de novation, en une rente foncière pure et simple.
Merlin, Quest., V°Rente foncière, § 22. Civ. cass., 15 février 1815, Sir., 15, 1,
183. Caen, 26 avril 1817, Sir., 24,1, 45. Sect réun. cass., 26 juillet 1823, Sir.,
23, 1, 378. Civ. cass., 28janvier 1840, Sir., 40, 1, 230. Caen, 28 novembre1840,
Sir., 41, 2, 90. Voy. aussi les arrêts cités aux notes 7 et 18, supra.

21Cpr. § 386, texte et note 3.
22Cpr. les autorités citées au § 659, note 24 ; et § 702, note 2.
23Civ. cass., 5 mai 1835, Sir., 35, 1, 466. Orléans, 23 avril 1842, Sir., 43, 2,

383,
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à considérer comme frappés de réprobation, alors même qu'ab-

straction faite de cette cause de nullité, ces engagements réuni-

raient les conditions requises pour la validité des obligations.

Art. 1131 et 1133. C'est ainsi que le paiement volontaire d'inté-

rêts usuraires ne forme aucun obstacle à leur répétition 24, et que

la promesse de payer de pareils intérêts ne saurait servir de

cause à une obligation ultérieure. C'est ainsi encore que les

sommes payées en vertu d'un traité secret fait à l'occasion d'une

cession d'office, sont sujettes à répétition 25, et que la promesse

de payer une somme supérieure à celle qui se trouve portée au

traité officiel ne peut servir de cause à une nouvelle obligation.

8 298.

2. Des obligations simples ou multiples au point de vue du nombre

des créanciers ou des débiteurs, et particulièrement, des obli-

gations conjointes et des obligations solidaires.

Les obligations existent le plus souvent au profit d'un seul

créancier et à la charge d'un seul débiteur. Mais elles peuvent

24Loi du 3 septembre 1807, art. 3. Cpr. Lois des 15 juin, 1er juillet et 19 dé-

cembre 1850, art. 1.
25La jurisprudence s'était d'abord prononcéeen sens contraire, sur le fondement

que l'engagement de payer, pour prix d'un office,une somme supérieure à celle qui
se trouve fixée par le traité officielconstituait, lorsque tout s'était loyalement
passé entre les parties, une obligationnaturelle à laquelle devait s'appliquer la dis-

position du second alinéa de l'art. 1235. Paris, 31 janvier 1840, Sir., 40, 2, 126.

Req. rej., 7juillet 1841, Sir., 41,1, 693. Rouen, 18 février 1842, Sir., 42, 2, 201.

Req. rej., 23 août 1842, Sir., 43, 1, 123. Mais cette manière de voir était
inexacte : L'art. 1235 ne se réfère évidemment pas aux obligations naturelles frap-
pées de réprobation par le Droit positif: la loi civile ne pourrait, sans se mettre
en contradiction avec elle-même, leur accorder un effet quelconque, fût-ce même
le simplebénéficed'une exceptioncontre l'action en répétition de sommespayées en
vertu de pareille obligations.Le paiement, en ce cas, est à considérer comme fait
sans cause juste, c'est-à-dire, susceptible d'être prise en considération par lejuge.
Arg. art. 6 et 1131. L. 1, § 3, D. de cond, sine causa. (12, 7). Duvergier, Dis-
sertation, Revue étrangère et française, 1840, VII. p. 568. Aussi la jurispru-
dence est-elle aujourd'hui fixée,dans ce sens. Civ. cass., 30 juillet 1844, Sir.,
44, 1, 582. Req. rej., 1er août 1844, Sir., 44, 1, 584. Caen, 12 février 1845,
Sir., 45, 2, 184. Req. rej., 11 août 1845, Sir., 45, 1, 642. Req. rej., 17 dé-
cembre 1845, Sir., 46, 1, 137. Civ. cass., 5 janvier 1846, Sir., 46, 1, 116.
Paris, 5 décembre 1846, Sir., 47, 2, 228. Nîmes, 10 mai 1847, Sir., 48, 2, 147.
Riom, 26 décembre 1848, Sir., 49, 1, 29. Req. rej., 3 janvier 1849, Sir., 49,1,
282. Lyon, 24 août 1849, Sir., 50, 2, 14. Req. rej., 3 décembre 1849, Sir., 50,
1, 380.
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être établies en faveur de plusieurs créanciers ou imposées à

plusieurs débiteurs : dans ce cas elles sont appelées conjointes 1.

Les obligations conjointes sont ou simplement conjointes, ou

solidaires.

1° Des obligations simplement conjointes.

Dans les obligations simplement conjointes, la créance ou la

dette se divise, en ce qui concerne les rapports des créanciers et

des débiteurs, en autant de parts égales qu'il y a de créanciers

ou de débiteurs (parts viriles, c'est-à-dire déterminées pro nu-

mero virorum).
Cette règle est cependant sujette à modification, lorsqu'il se

trouve, parmi les créanciers ou les débiteurs, plusieurs personnes

qui doivent être considérées comme n'en formant qu'une seule 2,
et qui, dès lors, ne sont à compter que pour une tête. La même

règle est encore modifiée par la circonstance que l'un des créan-

ciers ou des débiteurs originaires se trouve représenté par plu-
sieurs héritiers. Dans ce cas, la part du défunt se subdivise entre

ses héritiers au prorata de leurs portions héréditaires. Art: 1220.

D'un autre côté, rien n'empêche que la division par portions
égales ou viriles ne soit modifiée par le titre constitutif de l'obli-

gation, qui peut partager la créance ou la dette en portions iné-

gales, sans changer pour cela le caractère de l'obligation. Que,
si le partage inégal n'était que le résultat d'une convention in-

tervenue, soit entre les créanciers seulement, soit seulement
entre les débiteurs, la créance ou la dette ne s'en diviserait pas
moins par portions égales, en ce qui concerne les rapports des

créanciers avec les débiteurs. Art. 1862, 1863 et arg. de ces art.

Les parts des divers créanciers ou débiteurs dans l'obligation

conjointe sont à considérer comme constituant autant de créances
ou de dettes, distinctes les unes des autres, qu'il existe de créan-
ciers ou de débiteurs 3.

1 Si une obligation, ayant pour objet une seule et mêmeprestation, avait été con-
tractée ex intervallo par deux personnes, celle qui se serait engagée en dernier lieu
(sanssolidarité bien entendu) serait, en général, à considérercomme débitrice sim-
plement conjointe. Mais le débiteur originaire resterait obligé pour le tout, à
moins que le contraire ne dût s'induire des termes dans lesquels le nouvel enga-
gement aurait été pris et accepté. Cpr. Delvincourt, II, part. II, p. 502 ; Toul-
lier, VI, 723 ; Duranton, XI, 188.

2 C'est ce qui a lieu de droit pour le mari et la femme communs en biens,
Toullier, VI, 716 a 713.

3 Cpr. L. 110, D. de V. O. (45, 1); Toullier, VI, 714.
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De là résultent les conséquences suivantes :

a. Chaque créancier ne peut réclamer et chaque débiteur n'est

tenu de payer que sa part de la créance ou de la dette. Art. 1220.

Celui des débiteurs qui aurait payé l'intégralité de la dette ne

serait pas légalement subrogé aux droits du créancier contre les

autres débiteurs. Cpr. art. 1251, n° 3.

b. L'insolvabilité de l'un des débiteurs doit être supportée par
le créancier, et non par les autres débiteurs. Arg. a contrario

art. 1214, al. 2.
c. Les actes interruptifs de prescription, émanés d'un seul

des créanciers, ou dirigés contre un seul des débiteurs, ne profi-
tent pas aux autres créanciers, et ne sont point opposables aux

autres débiteurs. Art. 2249, al. 2 et 3.
d. La suspension de prescription qui a lieu du chef de l'un

des créanciers seulement ne profite point aux autres ; et récipro-

quement, lorsque la prescription est suspendue à l'égard de l'un

des débiteurs seulement, cette suspension ne peut être opposée
aux autres.

e. La constitution en demeure de l'un des débiteurs ou la faute

par lui commise, est absolument sans effet à l'égard des autres.

Arg. a contrario, art. 1205 et 1207.

f. Lorsque l'obligation conjointe est accompagnée d'une clause

pénale, la peine n'est encourue que par celui des débiteurs qui
contrevient à l'obligation, et pour la part seulement dont il était
tenu dans l'obligation principale, sans qu'il y ait d'action contre
ceux qui l'ont exécutée. Art. 1233, al. 1.

Toutefois, ces diverses conséquences cessent de recevoir appli-
cation, ou sont soumises à des modifications plus ou moins im-

portantes, quand l'obligation conjointe est une obligation indivi-
sible proprement dite, ou même une obligation divisible de la
nature de celles dont s'occupe l'art. 12214.

Dans les rapports des créanciers entre eux, ou des débiteurs
entre eux, l'obligation conjointe ne se divise plus, en principe,
par portions égales, mais au prorata de l'intérêt que chacun
d'eux peut avoir dans l'association ou la communauté à laquelle
se rattache la créance ou la dette. Toutefois, comme les parts des
cointéressés sont, jusqu'à preuve contraire, présumées égales, la

division se fera de fait par portions viriles, à moins que cette

preuve ne soit rapportée. Art. 1853 et 1863.

4
Cpr. à cet égard, § 301.
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2° Des obligations solidaires.

1) De la solidarité entre créanciers.

L'obligation est solidaire entre créanciers, lorsque, d'après le

titre qui la constitue, chacun d'eux est à considérer, dans ses

rapports avec le débiteur, comme créancier pour le total. Art.

1197.

La solidarité entre créanciers ne peut résulter que d'une con-

vention ou d'un acte de dernière volonté qui l'établit expressé-
ment 5. Il n'existe pas de cas de solidarité légale entre créanciers.

Arg. art. 1197 cbn. 1202.

En pure théorie, chaque créancier solidaire devrait, dans ses

rapports avec le débiteur, être considéré comme seul et unique
créancier. Il résulterait de ce principe, qu'avait admis le Droit

romain 6, que chaque créancier solidaire aurait le droit de dis-

poser seul de la créance, et que l'obligation éteinte à son égard
d'une manière quelconque 7, le serait également à l'égard de

tous les autres. Mais cette conséquence est en opposition avec

les dispositions du Code Napoléon, qui présume que les créan-
ciers solidaires sont associés entre eux pour le bénéfice de la

créance, et qui, d'après cette présomption, refuse aux divers

créanciers solidaires le pouvoir de disposer individuellement de

la totalité de la créance, et n'attribue à chacun d'eux, pour ce

qui excède sa part dans cette créance, qu'un simple mandat à

l'effet de poursuivre et de recevoir le paiement de ce qui est dû

aux autres 8.

Ce mandat entraîne les effets suivants :

a Chaque créancier solidaire a le droit d'exiger la totalité de

la créance, sans que le débiteur puisse lui opposer l'exception
de division 9. Art. 1197.

5 Cpr. sur le sens du mot expressément, texte et note 28, infra.
6 L. 2, D. de duob. reis (45, 2).
7 Il est entendu qu'il ne s'agit ici que des causes d'extinction proprement dites

et non de celles qui, comme la confusion, ont seulement pour effet de priver le
créancier de son droit d'action. Celte distinction était également admise par le
Droit romain, qui retendait au cas d'une cession faite potentiori, et au simple
pacte de non petendo.

8 Delvincourt, II, 502. Duranton, XI, 170.
9 Cette conséquence ne peut être étendue aux héritiers de l'un des créanciers

solidaires: on doit, même quand il s'agit d'une obligation solidaire, appliquer anx
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b. Le débiteur a la faculté de payer le montant de la dette à

l'un ou l'autre des créanciers solidaires, à moins qu'il n'ait été

prévenu par les poursuites de l'un d'eux. Art. 1198, al. 1.

c. Tout acte qui interrompt la prescription au profit de l'un

des créanciers solidaires l'interrompt également en faveur des

autres10. Art. 1199.
d. La demande d'intérêts formée par l'un des créanciers soli-

daires fait courir les intérêts au profit des autres. Art. 1199 et

arg. de cet art. cbn. art. 1206 et 1207.
e. Le débiteur libéré envers l'un des créanciers solidaires, par

suite du paiement effectif de la totalité de la créance ou de com-

pensation intégrale 11, l'est également vis-à-vis des autres. Art.

1197.

f. La novafion ou la transaction faite par l'un des créanciers

solidaires et le jugement qu'il a obtenu profitent aux autres, s'ils

jugent convenable de s'en prévaloir 12.
Il résulte, au contraire, des restrictions sous lesquelles le

mandat dont s'agit est présumé donné, que le débiteur libéré
envers l'un des créanciers solidaires par suite de remise de la

dette, de novation ou de transaction, ne l'est, à l'égard des

autres, que pour la part de celui qui a fait la remise, qui a con-
couru à la novation ou à la transaction ,3, et que la prestation
du serment déféré par l'un des créanciers solidaires, ou le juge-
ment obtenu contre l'un d'eux, n'entraîne, au profit du débiteur,
une présomption légale de libération, que pour la part de ce
créancier14. Art. 1198, al. 2,1365, al. 2,2051 et arg. de ces articles.

héritiers la règle nomina hoeredilaria ipso jure inter hoeredesdivisa sunt. L'ob-
ligation solidaire n'est pas pour cela indivisible. Art. 1219. Cpr. art. 1220 et
1224; Pothier, n° 324.

10Mais l'acte par lequel la prescription aurait été interrompue au profit d'un
héritier de l'un des créanciers ne l'interromprait pas en faveur des autres héri-
tiers ; et il ne l'interromprait en faveur des autres créanciers que pour la part de
cet héritier dans la totalité de la créance. Arg. art. 2249. Cpr. note 9 supra ;
Delvincourt, II, p. 500; Duranton, XI, 180.

11Compensatioest instar solutionis. Duranton, XI, 178. M. Delvincourt (loc.
cit.) émet un avis contraire, en se fondant sur l'art. 1294, al. 3, dont il croit
pouvoir tirer un argument d'analogie. Il nous semble que c'est un argument «
contrario que fournit cet article : Quod contra rationem juris receptum est, non
producendum ad consequenlias.

12Cpr. § 421, texte et note 3; § 769, texte et note 41. Voy. aussi § 753, texte n° 4.
13Delvincourt, loc. cit. Duranton, XI, 176. Cpr. § 421, texte et note 4.
14Duranton, XI, 179. Cpr. § 769, texte,et note 41.
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D'un autre côté, et par une conséquence nécessaire de ce qui
vient d'être dit, le créancier solidaire dont la créance est éteinte,
ne peut, sauf en ce qui concerne l'interruption de prescription,
se prévaloir de ce que les droits des autres créanciers sont en-

core entiers 15.
Les créanciers solidaires étant, à raison même de leur qua-

lité, réputés associés les uns des autres, le bénéfice de la créance

doit, abstraction faite de toute convention, se partager entre eux

par portions égales ou viriles 16, et le créancier qui en a perçu
la totalité est tenu envers chacun des autres du montant de leurs

parts respectives 17.

2) De la solidarité entre débiteurs.

(1) Notion de cette solidarité. — Des cas dans lesquels elle a lieu.

L'obligation est solidaire entre débiteurs, lorsque, d'après le

15Ainsi, lorsque la prescription a été suspendue à raison de la minorité de
l'un des créanciers (art. 2252), les autres ne peuvent s'en prévaloir : la créance
est éteinte, sauf la part du mineur. La maxime que le mineur relève le majeur
en fait de prescription, n'est vraie qu'autant qu'il s'agit de prestations indivisi-
bles. Merlin, Rép., v° Prescription, sect. I, § 7, art. 2, quest. 2, n° 10 ; Quest.
cod. V°, § 14. Troplong, De la prescription, II, 739. Civ. rej., 30 mai 1814,
Sir., 14, 1, 201. Req. rej., 5 décembre 1826, Sir., 27, 1, 310. MM. Delvin-
court (II, 499) et Duranton (XI, 180) soutiennent l'opinion contraire, en assimi-
lant les effets de la suspension de prescription à ceux de l'interruption ; mais
cette assimilation n'est aucunement exacte. L'acte interruptif de prescription éma-
né du mandataire doit nécessairement profiter au mandant ; personne, au con-
traire , n'osera soutenir que la minorité du mandataire doive suspendre la pres-
cription au profit du mandant majeur.

16A moins qu'il ne soit justifié que les divers créanciers ont des parts diffé-
rentes, auquel cas la division se fait au prorata de l'intérêt de chacun.

17Delvincourt, II, p. 502. Toullier, VI, 729. M. Duranton, qui avait enseigné,
dans son Traité des contrats (II, 542 et 543), qu'en Droit français, comme en
Droit romain, le bénéfice de la créance n'était pas, de plein droit, et en règle
générale, partageable entre les créanciers solidaires, s'est, dans son Cours de Droit

civil, (XI, 170 à 173), rangé à l'opinion énoncée au texte. Cette opinion, à l'ap-
pui de laquelle on ne peut que très-subsidiairement invoquer les expressions fi-
nales de l'art. 1197, qui sont plutôt énonciatives que dispositives, est fondée sur
l'ensemble des dispositions qui régissent la solidarité entre créanciers. Le Code est
évidemmentparti d'un point de vue tout à fait différent de celui du Droit romain,
en refusant aux différents créanciers solidaires la faculté de disposer d'une ma-
nière absolue de la créance, et en ne les considérant que comme mandataires res-

pectifs les uns des autres : ces dispositions ne peuvent s'expliquer qu'en suppo-
sant entre ces créanciers une communauté d'intérêts.
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titre qui la constitué, chacun d'eux est à considérer, flans ses

rapports avec le créancier, comme débiteur de l'intégralité de la

prestation, en d'autres termes, lorsque chaque débiteur se trouve

obligé in totum et totaliter, comme s'il était seul débiteur. Art.

1200 18.

La solidarité entre débiteurs peut résulter, sort d'une con-

vention ou 'd'un acte de dernière volonté 19, soit dé là loi. Art.

1202.

Parmi les dispositions de la loi qui prononcent la solidarité,
il en est qui ne sont en réalité que simplement déclaratives de

la volonté des parties. Telles sont, par exemple, lés dispositions

qui établissent la solidarité entre plusieurs commodataires con-

joints, entre les comandants, entre les associés en nom collectif,
entre les souscripteurs, donneurs d'aval et endosseurs d'une lettre

de change ou d'un billet à ordre 20. Dans ces différents cas, la

solidarité est plutôt conventionnelle que légale proprement dite ;
elle produit tous les effets qu'engendre une obligation contrac-

tée avec une clause expresse de solidarité.

La solidarité prononcée par les art. 396 et 1033 contre le mari

cotuteur et la mère tutrice, et contre les exécuteurs testamen-

taires qui ont reçu en commun la saisine du mobilier héréditaire,

produit également tous les effets qui viennent d'être indiqués',

parce qu'elle se rattache à une obligation préexistante, résultant

de l'acceptation ou de la délation des fonctions indivisément
confiées à ces personnes, qui sont ainsi appelées à les exercer

les unes pour les autres et à se représenter respectivement.
A côté des dispositions dont nous venons de parler, il en est

d'autres qui, dans des vues d'ordre public, ou pour la garantie
de certains intérêts, soumettent plusieurs personnes à la respon-
sabilité solidaire des suites d'un fait dommageable. Tels sont,
par exemple : l'art. 395 qui rend le second mari solidairement

responsable des suites de la tutelle indûment conservée par la

mère; l'art. 1442 portant que le subrogé tuteur, qui n'a point

18La définition donnée par l'art. 1200 manque de précision. Une obligation
n'est pas solidaire par cela seul que chaque débiteur peut être contraint au paie-
ment du total. Cet effet est également attaché aux obligations indivisibles, et
mêmeà certains égards aux obligations divisibles dont parle l'art. 1121. Il faut,
pour qu'une obligationsoit véritablementsolidaire, que chacun des débiteurs de-
beat totumet totaliter, commes'il était seulobligé.Polluer, n° 262.

19Pothier, n° 269:Delvincourt, II, part. II, p. 502. Toullier, VI, p. 720.
20 CodeNap., art. 1887 et 2002. Code de comin., art. 22, 118, 140 et 187.



SECONDEPARTIE.— LIVREPREMIER.§ 298. 15

obligé l'époux survivant à faire inventaire, est solidairement tenu

avec lui de toutes les condamnations qui peuvent être prononcées
au profit des mineurs ; l'art. 1734 qui déclare les colocataires

d'un bâtiment solidairement responsables de l'incendié de ce bâ-

timent ; enfin l'art. 55 du Code pénal, aux termes duquel tous les

individus condamnés pour un même crime ou pour un même
délit; sont ténus solidairement des amendes, des restitutions, des

dommages-intérêts et des frais 21.

Les dispositions de cette nature né créent pas, directement et

par elles-mêmes, des obligations parfaitement solidaires 22. Elles

donnent seulement au créancier le droit d'agir pour le total

contre l'une où l'autre des personnes responsables, et celui de

provoquer contre toutes une condamnation solidaire. Il en ré-

sulte que les effets attachés aux obligations solidaires propre-
ment dites ne s'étendent pas tous et nécessairement aux cas de

responsabilité légale dont il vient d'être parlé, tant et aussi

longtemps qu'il n'est pas intervenu de condamnation solidaire.
C'est ainsi, par exemple, que jusque-là, les actes interruptifs de

prescription et les demandes en justice dirigées contre l'un des

obligés n'ont point, en général, pour effet d'interrompre la pres-
cription et de faire courir les intérêts moratoires à l'égard des
autres 23. C'est encore ainsi, que le jugement obtenu par l'un des

obligés, lé serment qu'il a prêté, ou la remise qui lui a été faite;
ne libèrent les autres obligés que dans la proportion du recours

qu'ils auraient eu à exercer contre lui. Mais une fois la condam-
nation solidaire prononcée, toutes les règles relatives aux rapports

21Voy. aussi décret du 18 juin 1811, art. 156. — L'art. 55 du Code pénal
s'applique tout aussi bien au cas où les dommages-intérêts, dus en raison d'un
crime ou d'un délit, sontdemandés devant un tribunal civil, qu'à celui où ils sont
réclamés devant un tribunal de justice répressive: lex non distinguit. Voy. d'ail-
leurs, Code d'inst. crim., art. 1 à 3. Delvincourt, II, part. II, p. 498. Carnot,
Commentaire du Code pénal, sur l'art. 55, n° 1. Duranton, XI, 194. Civ. rej.,
6 septembre 1813, Sir., 14, 1, 57. Req. rej., 23 décembre 1818, Sir., 19, 1,
178. Cpr. aussi: Crim. rej., 15 juin 1844, Sir., 45, 1, 73. Voy. en sens con-
traire: Bordeaux, 16 février 1829, Sir., 29, 2, 300.

22 La distinction que nous indiquons ici entre les obligationssolidaires(obligatio
correalis) et les cas de responsabilité solidaire (obligatio in solidum), était ad-
mise en Droit romain. Voy. Rihbentrop, Zur lehre von der correal obligation ;
Fritz, sur Wening-Ingenheim, System der Pandecten, III, p. 182 et suiv.

23 Voy. dans cesens : Observations de Devilleneuve (Sir., 52, 1, 689, note 3).
Voy. cependant, pour le cas où il s'agit de délits de Droit criminel : Code d'inst.
crim., art. 637 et 638.
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du créancier et des débiteurs solidaires deviennent applicables à

l'obligation ainsi reconnue 24. Quant à la répartition de la dette

entre les différents obligés, elle ne se fait pas nécessairement

pro portione virili, conformément à l'art. 1213: les tribunaux

peuvent, suivant les circonstances, admettre une autre base de

répartition 25.

La solidarité conventionnelle ne se présume pas : il faut qu'elle
résulte expressément du titre constitutif de l'obligation, ou d'une

disposition légale, déclarative de la volonté présumée des parties.
Art. 1202. Ainsi, les covendeurs d'une chose indivise ne sont pas,
à moins de stipulation formelle, soumis à la garantie solidaire,
encore que la vente ait été passée au profit de plusieurs acqué-
reurs qui se seraient solidairement engagés envers eux 26. Ainsi

encore, les copropriétaires par indivis d'un immeuble ne sont

pas, de plein droit, obligés solidairement envers les ouvriers ou

entrepreneurs qui ont fait des réparations à cet immeuble, soit

que tous les copropriétaires ensemble aient traité avec les ou-

vriers, soit qu'un seul ait agi comme mandataire des autres 27.

Toutefois, les expressions solidairement, solidarité, ne sont pas
sacramentelles ; elles peuvent être remplacées par des équipol-
lents 28.

Quant à la responsabilité légale qui peut conjointement peser
sur plusieurs personnes, elle n'a lieu in solidum qu'autant que

24 Les commentateurs du Droit romain ne sont point d'accord sur le point de
savoir si la condamnation prononcée in solidum dans un cas de responsabilité
légale, convertit ou non cette responsabilité en une véritable obligation corréale.
Cpr. Fritz, op. et loc.cit. L'affirmative, que nous avons admise, ne nous paraît pas
douteuse en Droit français. Aucun texte de loi ne permet de supposer que le lé-
gislateur ait voulu établir, du moins en général, des différencesquelconques entre
les effetsd'un engagement contracté d'une manière solidaire, et ceux d'une con-
damnation prononcée solidairement,

25Voy. notamment, sur le cas prévu par l'art. 1734 : § 367, texte n° 3, et
note 15.

26Duranton, XI, 169. Troplong, De la vente, n° 435. Colmar, 23 juillet 1811,
Sir., 12, 2, 99. Rennes, 20 août 1811, Sir., 13, 2, 114. Voy. encore : 11 mars
1852, Sir., 52, 2, 445.

27 Civ. cass., 23 juin 1851, Sir., 51, 1, 600. Voy. en sens contraire : Orléans,
3 avril 1852, Sir., 52, 2, 202.

28Ainsi,les débiteurs sont obligéssolidairement, lorsqu'ils s'engagent l'un pour
l'autre, un seul pour le tout, chacun pour le tout. Cpr. Delvincourt, II, part. II,
p. 499 ; Toullier, VI, 721 ; Duranton, XI, 190 ; Req. rej., 7 septembre 1814, Sir.,
16, 1, 318; Grenoble, 20 janvier 1830, Sir., 30, 2, 133; Req. rej., 9 janvier
1838, Sir., 38, 1,746.
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cet effet lui a été formellement ou virtuellement attribué par
une disposition de la loi 29. On doit, en vertu des art. 1382 et

1383, considérer comme virtuellement soumises à responsabilité
solidaire toutes les personnes qui ont commis ensemble et de
concert un délit civil, c'est-à-dire un fait illicite accompagné de

l'intention de nuire, et qui, cependant, ne se trouve pas incriminé

par la loi pénale 30. C'est ainsi notamment, que plusieurs per-
sonnes qui ont commis de concert un stellionat, sont solidaire-
ment responsables des dommages intérêts dus à la partie lésée 31.
La jurisprudence va même plus loin, elle décide que le préju-
dice causé par la réunion de plusieurs quasi-délits, c'est-à-dire
de plusieurs faits dommageables non accompagnés de l'intention
de nuire, doit, lorsque le résultat en est indivisible, être soli-
dairement réparé par leurs auteurs, bien qu'il n'ait existé entre
eux ni concert, ni même communauté d'intérêts 32.

(2) Des effets de la solidarité entre débiteurs.

Les effets de l'obligation solidaire vont être successivement

envisagés aux points de vue du lien juridique qui en résulte

29Le 1er alinéa de l'art. 1202 qui s'occupe de la solidarité conventionnelle,
exige bien qu'elle soit expressément stipulée. Mais il en est autrement du second
alinéa du même article, qui, en parlant de la solidarité légale, l'admet dans tous
les cas où elle résulte d'une disposition de la loi, sans exiger que la disposition
soit expresse. Cpr. la note suivante.

30En pareil cas, en effet, chacune des personnes qui a participé au délit est à
considérer comme étant individuellement l'auteur du dommage qu'il a causé, et
en doit par conséquent la réparation intégrale. Unusquisque fraudis particeps,
auctor est. Rauter, Cours de législation criminelle, I, 181. Merlin, quest.,
v° Solidarité, § 11. Boncenne, Théorie de la procédure, II, p. 545. Sourdat,
Traité de la responsabilité, I, 143, 473 et suiv. Rodière, De la solidarité,
n° 49. Req. rej., 3 juillet 1817, Sir., 18, 1, 338. Req. rej., 12 février 1818,
Sir., 19, 1, 139. Nancy, 18 mai 1827, Sir., 27, 2, 229. Paris, 26 février 1829,
Sir., 29, 2, 136. Bordeaux, 16 mars 1832, Sir., 30, 2, 630. Req. rej., 8 no-
vembre 1836, Sir., 36, 1, 801. Req. rej., 7 août 1837, Sir., 37, 1, 889. Crim.
rej., 3 décembre 1836, Sir., 38, 1, 82. Req. rej., 7 août 1837, Sir., 37, 1,
889. Req. rej., 7 mai 1839, Sir., 39, 1, 483. Civ. cass., 29 décembre 1852,
Sir., 53, 1, 91. Cpr. aussi : Req. rej., 27 février 1827, Sir., 27, 1, 228 ; Civ.
rej., 29 février 1836, Sir., 36, 1, 293. Voy. en sens contraire : Toullier, XI,
161; Duranton, XI, 194.

31Req. rej., 29 janvier 1840, Sir., 40, 1, 369. Req. rej., 20 juillet 1852,
Sir., 52, 1, 689.

32Req. rej., 11 juillet 1826, Sir., 27, 1, 236. Req. rej., 3 mai 1827, Sir.,
27, 1, 435. Req. rej., 8 novembre 1836, Sir., 36, 1, ROI. Cpr. aussi: Bor-
deaux, 9 février 1839, Sir., 39, 2, 499.

TOMEIII. 2
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pour chaque débiteur, de la prestation qui en forme l'objet, de

la représentation des débiteurs les uns par les autres au regard
du créancier, enfin des rapports des codébiteurs entre eux.

a. Chaque débiteur se trouvant tenu pour le total de la dette,
comme s'il était seul obligé, le créancier a le droit de s'adresser,

pour le paiement intégral de sa créance, à celui des débiteurs qu'il
veut choisir, sans que ce dernier puisse lui opposer le bénéfice

de division ; et les poursuites faites contre l'un des débiteurs

n'empêchent pas le créancier d'agir également contre les au-

tres. Art. 1203 et 1204. Par la même raison, le créancier qui se-

rait devenu débiteur de l'un des débiteurs solidaires, est aussi

autorisé à lui opposer la totalité de sa créance en compensation
de sa dette. Réciproquement, le créancier ne peut refuser le paie-
ment intégral qui lui est offert par l'un des débiteurs 33, ni

repousser la compensation que l'un des débiteurs lui opposerait
de son chef pour la totalité de la créance. Art. 1208, al. 1, et*

arg. a contrario, art. 1294, al. 3.

Du reste, rien ne s'oppose à ce que le débiteur poursuivi seul

par le créancier ne mette ses codébiteurs en cause, pour les faire

condamner à contribuer avec lui au paiement de la dette 34.
Les codébiteurs non poursuivis ont aussi la faculté d'intervenir
dans l'instance 35.

L'obligation solidaire se composant d'autant de liens juridi-
ques qu'il y a de débiteurs, ces différents liens doivent, en ce qui
concerne leur validité et leurs modalités, être appréciés séparé-
ment pour chacun des débiteurs. Ainsi, l'obligation peut, sous le

rapport des conditions relatives à la validité du consentement
et à la capacité des divers débiteurs, être annulable ou rescindable
à l'égard de l'un d'eux, et valable vis-à-vis des autres. Arg., art.

1208, al. 2. Ainsi encore, l'obligation peut être conditionnelle
ou à terme pour l'un des débiteurs, et pure et simple quant aux
autres. Art. 1201. Les exceptions résultant, soit des vices du con-
sentement ou de l'incapacité de l'un des débiteurs, soit des mo-
dalités sous lesquelles il s'est engagé, ne peuvent être proposées
que par ce débiteur. Art. 1208, al. 2. Ces exceptions sont appe-
lées purement personnelles. Il est toutefois à remarquer qu'une

33Bordeaux, 14 avril 1825, Sir., 26, 2, 171. Req. rej., 15 mars 1827, Sir,,
1, 378.

34Arg. art. 1213 et art. 175 du Code de procédure. Duranton, XI, 215.
35Bordeaux, 19 août 1826, Dalloz, 1830, 2, 46.
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exception de cette nature peut exister au profit de tous les codé-

biteurs, et alors elle leur devient commune. Art. 1208, al. 1.

b. L'obligation solidaire, quoique se décomposant en autant
de liens juridiques qu'il y a de débiteurs, est cependant une,

quant à la prestation qui en forme l'objet. Le paiement fait par
l'un des codébiteurs solidaires libère donc tous les autres. Art.

1200. Il en est de même de la perte de la chose due, arrivée par
cas fortuit et avant toute mise en demeure, ainsi que de la nova-

tion et de la remise volontaire de la dette faites sans réserves,
encore que le créancier n'ait traité qu'avec un seul des débiteurs.

Arg. a contrario, art. 1205. Art. 1201, 1284 et 1285. Il résulte
encore de l'idée ci-dessus exprimée, que chaque débiteur est

autorisé à se prévaloir des exceptions de nullité, relatives, non

plus à la capacité ou au consentement de ses coobligés, mais à

la cause même de l'obligation, à son objet, ou aux clauses et

conditions sous lesquelles elle a été contractée. Ces exceptions
sont appelées réelles, par opposition aux exceptions person-
nelles dont il a été précédemment question. Art. 1208, al. 1.

En partant de la double idée que la compensation équivaut à

paiement (compensatio est instar solutionis'), et qu'elle a lieu de

plein droit, on devrait admettre que chacun des débiteurs est
autorisé à se prévaloir, pour le total de la dette, de la compen-
sation qui s'est opérée du chef de l'un de ses codébiteurs; mais
la loi en a disposé autrement. Art, 1294, al. 3 36. Toutefois,

36Le troisième alinéa de l'art. 1294 a été ajouté à la demande du Tribunat, qui
faisait remarquer que, si le débiteur solidaire était autorisé à opposer la com-
pensation opérée du chef de son codébiteur, ce dernier pourrait se trouver en-
gagé malgré lui dans des procès désagréables, relativement à l'existence de sa
créance, et à la question de savoir si elle est ou non susceptible d'être opposée
en compensation. Locré, Ley., XII, p. 279, n° 57. Ce motif, que le législateur
lui-même n'a pas trouvé assez concluant pour refuser à la caution le droit d'in-
voquer la compensation du chef du délateur principal, ne saurait justifier la
disposition du troisième alinéa de l'art. 1294. Mais, à notre avis, celle disposi-
tion peut s'expliquer par une autre raison. Si les codébiteurs étaient admis à
se prévaloir de la compensation opérée du chef de l'un d'eux, ce dernier se
verrait, contre son gré, et sans le fait du créancier, obligé de les accepter pour
débiteurs, jusqu'à concurrence de la part pour laquelle il aurait un recours à
exercer contre chacun d'eux, et se trouverait ainsi dans la fâcheuse nécessité de
les poursuivre. Or, il ne doit pas dépendre de l'un des débiteurs de placer son
codébiteur dans une pareille situation. Le même inconvénient ne se présente
plus à l'occasion de la compensation opposée par la caution, du chef du débi-
teur principal, puisque celui-ci ne peut jamais avoir de recours à exercer contre

2.
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cette disposition n'empêche pas que la compensation ne puisse
être opposée jusqu'à concurrence de la part dans la dette de

celui des codébiteurs du chef duquel elle a eu lieu 37. Elle de-

vient même, pour le total de la dette, une exception commune à

tous les codébiteurs, lorsqu'elle a été opposée par celui dans la

personne duquel elle s'est opérée3S.
Quant à la confusion, qui a bien moins pour effet d'éteindre

l'obligation elle-même que d'en dégager le débiteur, elle ne

peut, de sa nature même, être opposée par les codébiteurs de

celui en la personne duquel elle s'est opérée, que pour sa part
dans la dette commune. Art. 1209 et 1301.

c. Les débiteurs solidaires étant tenus, les uns pour les autres,

au total de la dette, ils doivent, dans l'intérêt du créancier, et

pour tout ce qui est relatif à la conservation de ses droits, être

considérés comme se représentant les uns les autres. Il résulte

de ce principe :

Que les poursuites dirigées contre l'un des débiteurs, ou sa

reconnaissance de la dette, interrompent la prescription à l'égard
de tous. Art. 1206 et 2249, al. 1.

Que les actes d'exécution exercés contre l'un des débiteurs, en

vertu d'un jugement par défaut qui les condamne solidairement,

empêchent à l'égard de tous la péremption de ce jugement 39, et

elle. Cette explication fait donc complètement disparaître l'opposition apparente
qui existe entre les alinéas un et trois de l'art. 1294.

37 Le débiteur solidaire poursuivi pour le total, et qui, s'il était forcé de

payer, aurait un recours à exercer contre son codébiteur, jusqu'à concurrence
de la part contributoire de ce dernier dans la dette, doit être admis à opposer,
pour cette part, la compensationopérée du chef de ce dernier, comme il pour-
rait invoquer la confusion qui se serait faite dans sa personne. S'il en était
autrement, la compensation ne profilerait pas même à celui en faveur duquel
elle a eu lieu. D'ailleurs, l'inconvénient qui résulterait d'une compensation
opposée pour le total, n'existe plus quand il n'est question que d'une compensa-
tion partielle, qui ne soumet pas celui du chef duquel elle a été opposée à la né-
cessité d'un recours. Enfin, cette manière d'interpréter le 3e alinéa de l'art.
1294 évite un circuit d'actions, et c'est une raison de plus pour l'admettre
dans la pratique. Domat, Lois civiles, part, Ii, liv. m, tit. m, sect. 1, art. 8.
Pothier, n° 274. Delvincourt, II, part, II, p. 507 et 508. Toullicr, VI, 733 il
737; VII, 377. Duranton, XII, 429 et 430. Cpr., Toulouse, 14 août 1818, Sir.,
17, 2, 221.

38Pothier, n° 274. Toullier, VI, 732. Duranton, XII, 431. Rouen, 30 juin
1810, Sir., 11, 2 111. Cpr. aussi : Civ. rej., 24 décembre 1734, Sir., 35, 1,
141.

39Le jugement par défaut rendu confie fous les codébiteurs solidaires, forme
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que le même effet doit être attaché à l'acquiescement donné par
l'un des débiteurs à un pareil jugement 40.

Que la mise en demeure de l'un des débiteurs produit son ef-

fet à l'égard de tous, du moins en ce qui concerne la conserva-

tion de l'obligation, de telle sorte que si la chose qui en forme

l'objet, vient à périr, quoique par cas fortuit, après la mise en

demeure de l'un des débiteurs, ils restent tous obligés au paie-
ment du prix de cette chose. Art. 1205 cbn. art. 1302.

Que la faute de l'un des débiteurs perpétue l'obligation à l'é-

gard de tous, en ce sens qu'ils restent tous obligés au paiement
du prix de la chose qui a péri par suite de cette faute. Art. 1205

cbn. art. 1302.

Enfin, que dans l'obligation solidaire accompagnée d'une clause

pénale, la contravention de l'un des débiteurs les soumet tous à

l'application de la peine 41.

par lui-même un titre parlait, tant qu'il n'a pas été frappé d'opposition : l'exé-
cution dans les six mois n'est pas une condition de son efficacité,et la péremption,
pour défaut d'exécution dans ce délai, ne constitue qu'une sorte de prescription
ou déchéance du bénéficedu jugement, à laquelle doivent s'appliquer les dispo-
sitions des art. 1206 et 2249, alinéa 1er. Il ne s'agit, pour le créancier, que de
conserver son litre et ses droits tels quels, en évitant une déchéance, et nulle-
ment de se créer un nouveau tiIre, ou de donner à son titre une force qu'il n'a-
vait pas. L'exécution du jugement contre un desdébiteurs laisseintacte la faculté
d'opposition appartenant à ses codébiteurs, et n'a d'autre effet que d'empêcher la

péremption. Merlin, Rép., v° Présomption, sect. n, § 1, n° 12. Chauveau sur
Carré, Lois de la procédure, quest. 645. Boncenne, Théorie de la procédure, III,
p. 69. Civ, cass., 7 décembre 1825, Sir., 26, 1, 207. Toulouse, 22 août 1826,
29 janvier 1827 et 8 décembre 1830, Sir., 27, 2, 63 et 222, 31, 2, 150. Paris,
14 août 1828, Sir., 29, 2, 134. Pau, 16 août 1837, Sir., 3S, 2, 343. Civ. rej.,
2 février 1841, Sir., 41, 1, 417. Bourges, 7 juillet 1842, Sir., 44, 2, 9. Caen,
14 mai 1849, Sir., 49, 2, 696. Voy. en sens contraire : Vazeille, Des prescrip-
tions, I, 238; Troplong, De la prescription, II, 630; Limoges, 14 février 1822,
Sir., 22, 2, 169; Nîmes, 28 novembre 1826, Sir., 27, 2, 61 ; Nîmes, 24janvier
1829, Sir., 29, 2, 09 ; Amiens, 7 juin 1830, Sir., 36, 2, 499; Paris, 8 mai 1837,
et 3 mai 1838, Sir., 38, 2, 343 ; Agen, 19 janvier 1849, Sir., 49, 2. 137.

',0 Cette proposition se justifie par les raisons développéesà la note précédente.
Poitiers, 7 janvier 1830, Sir., 30, 2, 141. Bordeaux, 3 août 1833, Sir., 34, 2,
137. Civ. cass., 14 avril 1840, Sir., 40, 1, 491. Voy. en sens contraire : Caen,
14 décembre1827, Sir., 28, 2, 144 ; Paris, 2 mars 1829, Sir., 29, 2, 226 ; Amiens,
7 juin 1836, Sir., 36, 2, 499.

41S'il en est autrement, aux termes de l'art. 1205, des dommages-intérêtsdus,
en l'absence de clause pénale, par suite de la faute de l'un des débiteurs, la rai-
son en est que l'obligation de les payer est une obligation nouvelle, dont la cause
se trouve uniquement dans la contravention du débiteur qui l'a commise. Au
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Le principe de la représentation des débiteurs solidaires les

uns par les autres, au regard du créancier, ne s'étend pas aux

faits ou actes qui auraient pour résultat, soit de créer à leur

charge des obligations nouvelles, soit de détériorer leur condi-

tion, telle que l'a faite le titre constitutif de l'engagement 42.

Ainsi, les dommages-intérêts dus à raison de la perte de la chose,
arrivée par la faute de l'un des débiteurs, ou même par cas for-

tuit après sa mise en demeure, ne peuvent être réclamés contre

les autres. Art. 1205. Toutefois, lorsque l'obligation a pour ob-

jet le paiement d'une somme d'argent, la mise en demeure de

l'un des débiteurs fait courir les intérêts moratoires contre tous 43.

Art. 1207. Ainsi encore, la transaction consentie par l'un des dé-

biteurs, le jugement rendu contre l'un d'entre eux, le refus de

l'un d'eux de prêter un serment qui lui aurait été déféré par le

créancier, ou la prestation par ce dernier d'un serment que lui

aurait déféré l'un des débiteurs, ne peuvent être opposés aux au-

tres 44.

Les débiteurs solidaires étant, en raison de la solidarité même,
censés associés, en ce qui concerne ladette commune, ils doivent
être considérés comme mandataires les uns des autres, pour tout

ce qui tend à améliorer leur condition vis-à-vis du créancier.

Ainsi, tous les débiteurs sont admis à se prévaloir de la transac-

tion conclue par l'un d'eux, du jugement qu'il a obtenu, du ser-

ment qu'il a prêté, et du refus fait par le créancier de prêter celui

qu'il lui aurait déféré 45, à supposer, bien entendu, que ces divers

contraire, dans l'hypothèsed'une clause pénale, la contravention n'est qu'un évé-
nement qui donne ouverture à une obligation conditionnelle préexistante, stipu-
lée accessoirement à l'obligation principale. Dumoulin , Tract, de din. et ind.

pari, in, n° 126. Pothier, n° 273, in fine, et 356, in fine. Duranton, XI, 371.
42Pothier, loc. cit. Toullier, VI, 631. Duranton, XI, 217.
43Cette exception, que n'avaient admise ni le Droit romain, ni l'ancienne juris-

prudence française, est assez difficileà justifier. Les rédacteurs du Code parais-
sent avoir été amenés à l'établir par une faussé assimilation entre les effets de
l'interruption de prescription, et ceux de lu mise en demeure nécessaire pour faire
courir les intérêts moratoires. Quoique celle mise en demeure et l'interruption de
prescription puissent quelquefois résulter du même acte, ce n'est pas une raison
pour les assimiler sous le rapport de leurs effets : celle-ci ne tend qu'à la con-
servation de l'obligation originaire, tandis que la première impose au débiteur
une obligation nouvelle.

44Cpr. § 421, texte et note 2 : § 769, texte et note 42 ; § 753, texte n° 4 in
fine, et n° 6 in fine. Voy. aussi art. 1280.

45 Cpr. § 421, texte et note 1; § 769, texte et note 42 ; § 753, texte n° 4, texte
n° 6 et note 28.
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actes se rapportent à l'obligation commune, et non à l'engage-
ment d'un seul des débiteurs 46.

d. Au point de vue des rapports des codébiteurs solidaires

entre eux, la dette se divise au prorata de l'intérêt de chacun

d'eux dans l'objet à raison duquel elle a été contractée ; et comme

cet intérêt est, jusqu'à preuve contraire, présumé égal, la divi-

sion s'opère par portions viriles, à moins que cette preuve ne soit

rapportée. Art. 1213.

Le codébiteur qui a payé au delà de sa part dans la dette com-

mune, jouit pour cet excédant d'un recours contre ses codébi-

teurs. Il peut exercer ce recours, tant au moyen de l'action man-

dati, qu'en vertu de la subrogation légale aux droits et actions

du créancier 47. Il est autorisé à réclamer,au moyen de l'action

mandati, non-seulement ce qu'il a payé au créancier en capital,
intérêts et frais, au delà de sa part personnelle, mais encore les
intérêts de cet excédant, que la créance par lui soldée fût ou

non productive d'intérêts 48. La subrogation, au contraire, n'au-

torise pas le subrogé à réclamer des intérêts que le créancier

lui-même n'aurait pas été fondé à exiger.
Soit qu'il agisse par l'action mandati, ou en vertu de la subro-

gation légale, le codébiteur solidaire ne peut exercer son recours
contre ses codébiteurs que dans la proportion de la part pour la-

quelle chacun d'eux doit contribuer à la dette commune. Art.

1214, al. 149. Il en est ainsi, dans le cas même où il se serait fait

conventionnellement subroger aux droits du créancier 50. Si l'un

des débiteurs se trouve insolvable, la perte résultant de son in-

solvabilité se répartit toujours, nonobstant toute subrogation
même conventionnelle, entre les codébiteurs solvables et celui

qui a lait le paiement. Art. 1214, al. 2.

46Cpr. Req. rej., 30 janv. 1827, Sir., 27,1, 106.

47Cpr. 1° art, 1852, 1999 et 2028; 2° art. 1251, n° 3.
48Arg. art. 2001 et 2028. Lors même qu'on ne voudrait point admettre l'exis-

tence d'un véritable mandat, toujours serait-on forcé de reconnaître que, dans
leurs rapports réciproques, les codébiteurs ne sont que cautions les uns des au-
tres, pour tout cequi excèdela part de chacun d'eux dans la dette. Delvincourt, II,
part, II, p. 503. Duranton, XI, 245. Bordeaux, 16 juillet 1830, S., 30, 2, 361.

49Cette disposition ne s'applique pas plus au tiers détenteur d'un fonds hypo-
théqué, qu'elle ne s'applique à la caution qui a cautionné plusieurs débiteurs so-
lidaires. Art. 2030. De même que cette dernière, le premier n'est pas tenu de la
dette pour son propre compte. Cpr. art. 2178. Req. rej., 27 février 1816, Sir.,
16, 1, 430.

50Voy. les autorités citées au § 321, note 58.
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Lorsqu'il est justifié que la dette solidaire n'a été contractée

que dans l'intérêt d'un seul des codébiteurs, les rapports entre

ce dernier et les autres codébiteurs sont régis par les règles du

cautionnement. Art. 1216.

Du reste, sauf dans celle dernière hypothèse, l'un des co-

débiteurs ne peut, même après l'échéance de l'obligation, et tant

qu'il n'a pas payé ou qu'il n'est pas poursuivi, agir contre les

autres, pour les contraindre à contribuer avec lui au paiement de

la dette commune 51.

(3) Des causes qui font cesser la solidarité , ou qui en modifient
las effets.

Une obligation solidaire devient simplement conjointe quand
le créancier consent à diviser la dette entre tous les codébiteurs.

Lorsqu'il se borne à décharger de la solidarité l'un des débiteurs,

l'obligation reste solidaire à l'égard des autres, mais avec les

deux restrictions suivantes :
Si le créancier a reçu du débiteur qu'il a déchargé de la

solidarité le paiement de la part de ce dernier dans la dette, il

ne conserve son action solidaire contre les autres que déduction
faite de cette part. Art, 1210 52.

Le créancier, qu'il ait ou non reçu du débiteur déchargé le

paiement d'une partie de la dette, est obligé de supporter per-
sonnellement la portion pour laquelle ce débiteur eût été tenu de

contribuer aux parts des insolvables, de telle sorte qu'il ne

51Nec obstat, art. 2032 : non est cadem ratio. Riom, 18 août 1840, Sir., 40,
2, 419.

52 L'art. 1210, qui statue sur la décharge expresse de la solidarité, suppose,
comme l'art. 1211 qui s'occupe de la décharge tacile, que le débiteur n'a été dé-
chargé que moyennant le paiement de sa part dans la dette. Le créancier qui a
déchargé de la solidarité un débiteur dont il n'a rien reçu, conserve, sans restric-
tion, son action solidaire contre les autres débiteurs, et une action partielle contre
le débiteur déchargé. Il en serait cependant autrement, s'il n'y avait pas simple
décharge de la solidarité, mais remise de la dettc elle-même au profit exclusif de
l'un des codébiteurs. Dans ce cas, le créancier perdrait toute action contre le
débiteur déchargé, et ne conserverait que sous la déduction de la part de ce der-
nier, son action solidaire contre les autres débiteurs, qui par le fait du créan-
cier, ne peuvent plus avoir de recours à exercer contre le débiteur déchargé.
Telle était l'espèce de l'arrêt du 30 novembre 1819 (Civ. cass., Sir., 20, 1, 115).
Cpr. art. 1215. Pothier, n°s 275 et 277, Delvincourt, II, p. 510. Duranton, II,
224 et 231.
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peut agir contre les autres débiteurs que sous la déduction de

cette portion. Art. 1215 53.

Quoique la remise de la solidarité ne se présume pas en règle

générale, le créancier est cependant censé la consentir dans les

trois hypothèses suivantes :

Lorsqu'en recevant de l'un des débiteurs une somme égale à la

portion dont ce dernier est tenu, il lui délivre quittance pour sa

part. Art. 1211, al. 2.

Lorsque la demande formée contre l'un des débiteurs pour sa

part, a été suivie de l'acquiescement de ce débiteur, ou d'un ju-

gement de condamnation. Art. 1211, al. 3.
Enfin lorsque, pendant dix années consécutives, le créancier

a reçu divisément de l'un des codébiteurs sa part dans les arré-

rages ou intérêts de la dette. Art, 1212 54.
Les faits qui, dans ces trois hypothèses, entraînent décharge

de la solidarité cessent de la produire, si le créancier a réservé
la solidarité ou ses droits en général 55. Ils n'opèrent, d'ailleurs,

56L'art. 1215 dit bien que la part du débiteur insolvabledoit être contribu-
toirement répartie entre tous les codébiteurs solvables,même entre ceux qui ont
été précédemmentdéchargés de la solidarité. Mais il ne faut pas croire que celte
opération ait pour but de faire supporter à ces derniers les conséquencesd'une
insolvabilitédont ils n'ont plus à répondre, puisque, par la décharge de la soli-
darité, ils sont devenus débiteurs simplement conjoints, et que, dès lors, ils ne
sont plus tenus au delà de leurs parts dans la dette. Si l'art. 1215 ordonne la

répartition de la part du débiteur insolvable entre tous les débiteurs solvables
sans exception,c'est uniquement pour indiquer que le créancier ne conserveson
action solidaire contre les débiteurs non déchargés, que sous la déduction des
portionscontributoires des débiteurs déchargés, portions dont les premiers ces-
sent d'être tenus, parce que, par le fait du créancier, ils ne peuvent plus avoir
à cet égard de recours à exercercontre les seconds.Pothier, n° 275. Delvincourt,
II, p. 510. Toullier, VI, 739. Duranton, XI, 231.

54Il faut, en outre, remarquer que, toutes les lois que le créancier reçoit de
l'un des codébiteurs la portion dont il est tenu dans les intérêts ou arrérages de
la dette, et lui délivre, sans faire de réserves, une quittance pour sa part, il est
censé remettre à ce débiteur la solidarité pour les intérêts et arrérages qu'il a
reçus divisément. C'est de celte manière que doivent être entendues les expres-
sionspour les arrérages ou intérêts échus, dont se sert l'art. 1212. La remisede
la solidarité étant la conséquence de la quittance donnée au débiteur pour sa
part, celle remise ne peut évidemments'appliquer qu'aux intérêts ou arrérages
comprisdans la quittance. Si, par exemple, trois années d'intérêts sont échues,
et que le créancierreçoivedivisément,sans faire de réserves,les intérêts de la pre-
mière, il ne perd la solidarité que pour les intérêts de celle-ci,et non pour ceux
des deux autres. Delvincourt, II, p. 511. Duranton, XI, 256.

55Lorsque la quittance délivrée à l'un des débiteurs ou la demande formée
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qu'une décharge individuelle au profit de celui des débiteurs

qu'ils concernent, et laissent subsister l'action solidaire contre

les autres débiteurs. Art, 1211, al. 1, et arg. de cet article.

Le décès de l'un des débiteurs solidaires qui laisse plusieurs
héritiers ne fait pas cesser la solidarité, mais elle en modifie les

effets, en ce sens que la dette, bien que restant, d'une manière

absolue, solidaire quant aux débiteurs originaires, se divise entre

les héritiers du débiteur décédé, dans la proportion de leurs paris
héréditaires. Chacun des héritiers n'est obligé envers le créan-

cier que jusqu'à concurrence de sa part héréditaire; mais pour
cette part, il demeure solidairement obligé avec chacun des dé-

biteurs originaires. Il en résulte notamment : que l'interpella-
tion faite à l'un de ces derniers, ou sa reconnaissance de la dette,

interrompt la prescription à l'égard de chacun des héritiers pour
la part dont il est tenu envers le créancier; et que l'interpella-
tion faite à l'un des héritiers, ou sa reconnaissance de la dette,

interrompt la prescription vis-à-vis tous les codébiteurs originai-
res pour la part dont il est tenu, mais ne l'interrompt que pour
cette part. Il en résulte, d'un autre côté, que l'interpellation faite

à l'un des héritiers, ou sa reconnaissance de la dette, ne produit
aucun effet par rapport à ses cohéritiers. Art, 2249.

Des règles analogues s'appliquent à la faute ou à la mise en

demeure de l'un des débiteurs originaires, ou de l'un des héri-

tiers d'un débiteur décédé.
La déchéance prononcée par l'art. 2037 contre le créancier qui,

par son fait, a rendu impossible la subrogation de la caution au

bénéfice des sûretés fournies pour le débiteur, ne s'applique
point au créancier d'une obligation solidaire. Ce dernier con-

serve, malgré sa renonciation aux sûretés données par l'un des

débiteurs, son action solidaire contre les autres pour le total de
sa créance 56, à moins qu'il n'ait agi avec une intention de mal-

contre lui, pour sa part, contiennent des réserves du créancier, ces réserves doi-
vent nécessairement l'emporter sur la conséquence qu'on voudrait tirer des ex-
pressions pour sa part. Arg. art. 1211, al. 2 et 3 cbn. al. 1. Pothier, n° 277.
Duranton, XI, 234. Dans la troisième hypothèse, les réserves du créancier s'op-
posent également aux inductions que l'on voudrait tirer de la réception d'un
paiement divisé pendant dix années consécutives; c'est ce que dit formellement
l'art. 1212.

56L'art. 2037 consacrant une véritable déchéance, le caractère de la disposition
qu'il renferme ne permet pas de l'étendre, par voie d'analogie, aux débiteurs so-
lidaires. Celte extension se trouve d'ailleurs repoussée par la nature différente de
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veillance, ou dans un but de spéculation déloyale, auxquels cas il

pourrait, en vertu de l'art, 1382, être déclaré déchu vis-à-vis des

l'engagement de la caution et de celui des débiteurs solidaires. La caution ne
s'engage pas pour elle-même, et en raison d'un intérêt personnel dans la dette.
Lors donc qu'elle garantit le paiement d'une obligation pour laquelle le débiteur

principal a fourni d'autres sûretés, on peut et on doit présumer qu'elle n'a en-
tendu s'engager qu'en contemplation de ces sûretés, et dans l'espérance de pou-
voir, au moyen de la subrogation aux droits du créancier, récupérer les sommes
payées en l'acquit du débiteur principal. Le codébiteur solidaire, au contraire,
s'engage pour lui-même, et par un motif qui, au regard du créancier du moins,
doit être réputé intéressé. Si, indépendamment de la solidarité, ce dernier a exigé
ou obtenu de l'un des codébiteurs solidaires des sûretés accessoires, cette circon-
stance n'est plus de nature à faire présumer que c'est en vue de ces sûretés que
les autres codébiteurs ont consenti la solidarité. On doit bien plutôt admettre que
la cause impulsive de l'engagement solidaire se trouve dans l'intérêt particulier
des diversespersonnes qui l'ont contracté. Vainement objecterait-on, que la sub-
rogation légale établie par le n° 3 de l'art. 1251, au profit de celui qui, étant
tenu avec d'autres ou pour d'autres au paiement de la dette, avait intérêt de

l'acquitter, impose virtuellement au créancier l'obligation de conserver les sûre-
tés attachées à sa créance. En effet, il est historiquement certain que l'admission
de la subrogation légale a eu pour unique objet de dispenser ceux au profit des-

quels elle a été établie de requérir la cessiond'actions. Cpr. Pothier, Des obliga-
tions, n° 557; Exposé de motifs, par Bigot-Préameneu (Locré, Leg. XII, p.
370, n° 129). D'un autre côté, l'obligation éventuelle où peut se trouver le créan-
cier de céder ses actions, n'emporte pas de sa nature la nécessité pour ce der-

nier, de conserver les sûretés attachées à sa créance. Tout ce qu'on peut ration-
nellement en conclure, c'est qu'il ne doit pas se placer dans l'impossibilité d'ef-
fectuer la cession d'actions, en renonçant à sa créance elle-même. Quant aux
sûretés accessoires, le créancier n'est tenu de les céder que telles qu'il les pos-
sède au moment du paiement fait entre ses mains, sans qu'on puisse, sur le seul
fondement du bénéfice de cession d'actions, et indépendamment de toute autre

considération, lui opposer une déchéance quelconque en raison de la diminution
ou de la perte de ces sûretés. Le Droit romain admit, il est vrai, une modifica-
tion à ces principes en faveur du mandator credendecpecuniccet du fidejussor in-

demnitatis, auxquels il permettait de repousser l'action du créancier qui avaitperdu,
par son fait ou par sa négligence, les sûretés attachées à sa créance. Cette modifi-

cation, que justifiait parfaitement la nature particulière de l'engagementdu manda-
tor credendoepecuniceet du fidejussor indemnitatis, fut ensuite, sous notre an-
ciennejurisprudence, étendue par des motifs d'équité dont la valeur est, à certains

égards, contestable, non-seulement à toute caution indistinctement, mais encore
au Codébiteur solidaire et même au tiers détenteur, pour le cas, du moins, où le
créancier s'était, par un fait positif de sa part, mis hors d'élat de céder les sûre-
tés primitivement constituées en sa faveur. Cpr. Dumoulin, Tract, de usuris,
quest. 89, n°s680 et suiv.; Loiseau, Du déguerpissement,liv. II, chap. VIII, n°s 15
et suiv.; Pothier, De l'hypothèque, chap. II , art. 2, § 6, et Coutume d'Orléans,
titre xx, n° 42 et suiv. Tel n'est plus, à notre sentiment, le système du Code

Napoléon. D'une part, le rapprochement des art. 2029 et 2037 indique que les
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autres débiteurs, jusqu'à concurrence de la part de celui qui avait

fourni les sûretés auxquelles il a renoncé.

S 299.

3. Des obligations positives et des négatives.—4. Des obligations

personnelles et des réelles.— 5. Des obligations de donner et de

celles de faire ou de ne pas faire.

1° Les obligations positives sont celles qui imposent au débiteur

la nécessité de faire ou de donner quelque chose.
Les obligations négatives sont celles en vertu desquelles le

débiteur est tenu d'omettre, c'est-à-dire de ne pas faire quel-
que chose. Art. 1101.

2° On appelle obligations réelles, celles dont le débiteur n'est

pas tenu personnellement et sur son patrimoine, et qui ne pèsent
sur lui que comme possesseur de certaines choses ou de certains
biens 1. Telles sont les obligations que la loi impose au proprié-
taire en cette qualité. Yoy. art, 646, 656, 663. Telles sont encore
toutes les obligations correspondant à des droits réels ou à des
droits personnels susceptibles d'être poursuivis contre des suc-

rédacleurs de ce Code n'ont point regardé la subrogation légale établie par le
premier de ces articles en faveur de la caution, comme emportant nécessairement,
et par elle-même, l'obligation pour le créancier de conserver ses sûretés acces-
soires. Dans cette supposition, en effet, la disposition de l'art. 2037 serait deve-
nue inutile. D'un autre côté, la combinaisondes art. 2037 et 1285 démontre que,
si les rédacteurs du Code ont considéré la position de la caution comme assez
favorable pour l'affranchir de son obligation, lorsque la subrogation aux hypo-
thèques et privilèges du créancier ne peut plus s'opérer par le fait de ce der-
nier, ils n'ont pas pensé que la même faveur dût s'attacher à la position du co-
débiteur solidaire. Bien loin d'établir, à son profit, une disposition analogue à celle
de l'art. 2037, ils n'ont, dans l'ait. 1285, prononcé de déchéance partielle contre
le créancier, que pour le cas où il aurait renoncé à sa créance elle-même à l'é-
gard de l'un des codébiteurs. Ces diverses considérations nous engagent à ré-
tracter l'opinion que nous avions émise dans nos premières éditions. Voy., dans
ce sens: Caen, 30 mars 1833, Sir., 35, 1, 338; Toulouse, 19 mars 1842, Sir.,
43, 2, 185; Req. rej., 5 décembre 1843, Sir., 44, 1, 71; Riom, 2 juin 1846,
Sir., 46, 2, 370; Dijon, 30 avril 1847, Sir., 47, 2, 602; Bordeaux, 14 février
1849, Sir., 49,2, 500; Paris, 8 mars 1851, Sir., 51, 2, 427; Bourges, 10 juin
1851, Sir, 51, 2, 681; Req. rej., 13 janvier 1852, Sir., 52, 1, 104. Cpr. Trop-
long, Du cautionnement, n" 563. Voy. en sens contraire : Merlin, Quesl., v" So-
lidarité , 5; Duranton, XVI1J, 382, à la note; Mourlon, Des subrogations, p.
480 et 514. — Zacharia; parait émettre sur la question deux solutions contraires.
Cpr. § 298, note 30, g 428, note 3.

1 Cpr. sur ce point : Toullier, III, 344 et suiv.
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cesseurs même à titre particulier; par exemple, l'obligation im-

posée au tiers détenteur d'un immeuble hypothéqué, de payer
ou de délaisser (art, 2168); et celle en vertu de laquelle l'ac-

quéreur d'un immeuble loué peut, le cas échéant, être tenu
de respecter le bail. Art. 1743.

Les obligations personnelles sont, au contraire, celles dont
le débiteur est tenu personnellement et sur son patrimoine.

3° Les obligations de donner sont celles dont la prestation con-
siste dans la délivrance d'une chose, que le créancier est autorisé
à réclamer, en vertu d'un titre quelconque -.

Les obligations de faire ou de ne pas faire sont celles dont la

prestation consiste, soit dans l'accomplissement d'un fait autre

que celui de la délivrance d'une chose, soit dans l'omission d'un
fait quelconque.

Le débiteur d'une obligation de faire ne peut être personnelle-
ment contraint à l'accomplissement d'une telle obligation 3, qui,
en cas d'inexécution, se résout en dommages-intérêts 4. Art 1142.

Lorsque le débiteur refuse d'accomplir une obligation de faire,
le créancier n'a donc, en thèse générale, que le droit de réclamer
la réparation du dommage qu'il éprouve. Si cependant l'obliga-
tion de faire est de nature à pouvoir être exécutée par un tiers,
ou sans l'intervention personnelle du débiteur, le créancier est
autorisé à en demander l'exécution aux frais de ce dernier 5. Art,
1144. Du reste, les dispositions de l'art, 1142 ne s'appliquent
pas aux obligations correspondant aux droits personnels qui
s'exercent de la même manière que les droits réels.

2 II n'y a pas de différence à établir à cet égard, entre les titres translatifs de
propriété et ceux qui ne le sont pas. Cpr. Duranton, X, 394.

3 Nemo ad faciendum cogi potest. Cette maxime n'énonce pas seulement une
vérité morale, mais un principe juridique consacré par l'art. 1142 du CodeNapo-
léon. Le sens en est, sous ce dernier rapport, que les tribunaux ne peuventpro-
noncer la contrainte par corps (voy. cependant art. 2063), ou des condamnations
pécuniaires excédant les dommages-intérêts légalement dus (cpr. art. 1149), pour
forcer indirectement le débiteur à l'accomplissement d'une obligation de faire ou
de ne pas faire.

4 II ne faut pas en conclure que toute obligation de faire ou de ne pas faire
constitue une obligation alternative. Le paiement des dommages-intérêtsne peut
être considéré comme une exécution de l'obligation, mais seulement comme la

compensation du défaut d'exécution. Duranton, X, 458 et 459.
5Les juges ne sont cependant pas obligés de faire droit à ces conclusions. Ils

peuvent, s'ils l'estiment convenable, se borner à prononcer des dommages-intérêts
conlre le débiteur. Req. rej., 20 décembre 1820, Sir., 21, 1, 432.
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Quant à l'obligation de ne pas faire, elle se résout aussi, eu

principe, en dommages-intérêts. Art, 1142. Toutefois, lorsqu'il
est possible de détruire ce qui a été fait en contravention à une

pareille obligation, le créancier doit, s'il le demande, être auto-

risé à faire opérer cette destruction aux frais du débiteur, et ce,
sans préjudice aux dommages-intérêts qui pourraient lui être

dus. Art. 1143.

L'obligation de donner peut avoir pour objet la délivrance

d'une chose déterminée dans son individualité 6, ou seulement

quant à son espèce. Comme, dans l'une et l'autre hypothèse, la

délivrance n'exige pas l'intervention personnelle du débiteur, il

en résulte que l'obligation de donner diffère de l'obligation de

faire ou de ne pas faire, en ce qu'elle ne se résout pas en dom-

mages-intérêts , et que le créancier peut toujours, en demandant

l'accomplissement de l'obligation elle-même 7, se faire autori-

ser, soit à se mettre en possession de la chose, lorsqu'elle est

déterminée dans son individualité 8, soit à se la procurer aux frais

du débiteur, lorsqu'elle n'est déterminée que quant à son es-

pèce 9.

La délivrance qui doit avoir lieu en exécution d'une obliga-
tion de donner, s'accomplit de la manière indiquée aux art. 1604
et suivants et 1689 10, lorsque cette obligation procède d'un titre

6 C'est-à-dire, d'après la terminologie du Code, d'un corps certain et déterminé,
ou simplement d'un corps certain. Cpr. art. 1221, n° 2, 1245, 1247, 1264, 1302.
Le Code oppose aux corps certains et déterminés les choses qui ne sont déterminées
que quant à leur espèce. Cpr. art. 1129 et 1246. Il attache au mot espèce (spe-
cies) l'idée que les Romains attachaient au mot genre (genus). C'est pour nous
conformer à la terminologie du Code, tout en mettant plus de précision dans les
termes, que nous opposons les choses déterminées dans leur individualité aux cho-
ses déterminées seulement quant à leur espèce.

' Si l'art. 1136 dit que l'obligation de donner emporte celle de livrer la chose
et de la garder jusqu'à la livraison, à peine de dommages-intérêts envers le créan-
cier, c'est uniquement dans le but d'accorder au créancier le droit de demander
des dommages-intérêts pour inexécution de l'obligation ou retard dans son exé-
cution, et non pour lui interdire la faculté de réclamer l'accomplissement de
l'obligation même. Delvincourt, II, p. 527.

8 Duranton, X, 393 et 395.
9 Toullier, VII, 64. L'art. 1144 s'applique a fortiori à l'obligation de donner,

et l'on ne conçoit pas comment la Cour de Bruxelles a pu juger le contraire par
arrêt du 9 janvier 1809 (Sir., 10, 2, 532).

10Cesarticles, placés au titre de la vente, s'appliquent par analogie à toute dé-
livrance à faire en exécution de titres translatifs de propriété ou de droits réels :
immobiliers.
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translatif de propriété ou de droits réels immobiliers. Dans les

autres cas, la manière dont la délivrance s'effectue, est déter-

minée par les règles spéciales de la convention d'où résulte

l'obligation de donner 11.

Lorsque l'obligation de donner a pour objet la délivrance d'une
chose déterminée dans son individualité, elle comprend en ou-
tre l'obligation de veiller, jusqu'à la livraison, à la conservation
de cette chose, en y apportant tous les soins d'un bon père de
famille 12. Art. 1136 et 1137.

L'obligation de donner emporte encore, dans certaines hypo-
thèses 13, celle de garantir au créancier la libre jouissance de la
chose et de l'indemniser en cas d'éviction.

S 300.

6. Des obligations simples ou composées, sous le rapport de la

prestation qui en forme l'objet.

Une obligation est simple ou composée, suivant qu'elle a pour
objet une ou plusieurs prestations.

L'obligation composée peut être conjonctive ou alternative.

Une obligation est conjonctive, lorsque le débiteur est, en vertu

d'un seul et même titre, tenu à la fois de plusieurs prestations
indépendantes les unes des autres '. Il y a, dans une obligation

conjonctive, autant d'obligations distinctes, qu'il y a de presta-
tions différentes à accomplir par le débiteur 2.

11Ainsi, l'obligation de délivrer, imposéeau bailleur d'une maison, n'est pas
remplie comme celle du vendeur par le seul fait de la remise des clefs ( cpr.
art, 1635) : le preneur a droit d'exiger une mise en possessionréelle. Arg. art.
1719, al. 1 et 3. Ainsi encore, le bailleur est tenu de livrer la chose louée en
bon étal de réparations de toute espèce (art. 1720); taudis que le vendeur est li-
béré de son obligation, en délivrant la chose vendue dans l'état où elle se trou-
vait au moment de la venle. Art. 1614. Cpr. §§ 354 et 366.

12Cpr. sur l'étendue de cette obligation, et en général sur la théorie des fau-

tes, § 308, n» 2.
13Les dispositionsdesart. 1626 et suivants ne doiventpas être étendues à toute

obligation de donner. Cpr. §310; Duranton, X, 396.
1 Ainsi, lorsque je promets de livrer mon cheval et mon boeuf, pour deux prix

distincts, l'obligation est composée ou conjonctive; mais elle est simple, lorsque
je m'engage à livrer tous mes bestiaux, pour un seul et même prix. Par la même

raison, l'obligation de rembourser un capital avec intérêts n'est pas une obliga-
tion conjonctive, mais une obligation simple. Cpr. Toullier, VI, 686 à 688,

2 Tôt smit stipulationes quoi species. L. 29, proe. D. de V. O. (45, 1).
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Une obligation est alternative, lorsque le débiteur n'est tenu

des diverses prestations qui en forment l'objet, que séparément,
et en ce sens qu'il sera libéré au moyen de l'accomplissement
d'une seule d'entre elles. Art. 1189 et 1196. Le choix entre ces

diverses prestations appartient de droit au débiteur, lorsqu'il
n'a pas été expressément accordé au créancier. Art. 1190. Mais

le débiteur ne peut se libérer que par l'accomplissement inté-

gral de l'une des prestations, et non par un accomplissement

partiel des unes et des autres. Art, 1191. Ce principe doit même

être appliqué dans le cas où le débiteur a laissé plusieurs héri-

tiers, ainsi que dans l'hypothèse où il existe plusieurs débiteurs '.

Réciproquement, le créancier auquel a été déféré le choix à faire

entre les différentes prestations comprises dans l'obligation, ne

peut réclamer que l'accomplissement intégral de l'une d'entre

elles, et non l'accomplissement partiel de toutes à la fois 4.

Il ne faut pas confondre l'obligation alternative avec l'obliga-
tion facultative. Cette dernière est celle qui, bien que n'ayant

pour objet qu'une seule et même prestation , donne au débiteur

la faculté de se libérer en remplaçant cette prestation par une

autre 5. L'obligation facultative diffère donc essentiellement de

l'obligation alternative, en ce que la première ne porte que
sur une seule prestation, tandis que la seconde en comprend plu-
sieurs. La prestation accessoire, au moyen de laquelle le débi-
teur d'une obligation facultative est autorisé à se libérer, ne

peut être considérée comme formant l'objet de cette obligation,
à laquelle elle se trouve seulement adjointe pour la facilité du

paiement. Non est in. obligatione, sed adjecta tantum solutionix

gratiâ. De là, découlent les conséquences suivantes :

1° Pour déterminer la nature d'une obligation facultative, et

pour résoudre, par exemple, la question de savoir si une obliga-
tion de cette espèce est mobilière ou immobilière, divisible ou

indivisible, on doit avoir uniquement égard à la prestation prin-
cipale qui en forme l'objet 0. Au contraire, le caractère d'une

3 L. 15, D. de légat. (2°). Duranton, XI, 139. — Mais il recevrait exception
dans le cas où l'obligation alternative aurait pour objel des prestations annuelles,
parce que, dans cette hypothèse, il y a autant d'obligations distinctes que d'an-
nées. L. 21, § 6, D. de act. empt. vend. (19, 1). Cpr. Duranton, XI, 140 et 141.

4 Duranton, XI, 138 et 139.
5 Les art. 891 et 1681 offrent des exemples d'obligations facultatives.
6 Cpr. art. 1674, 1681; Duranton, IV, 98, et XI, 156, à In note; Toullier,

XI, 700.
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obligation alternative reste en suspens jusqu'au paiement, et se
détermine d'après la prestation au moyen de laquelle ce paie-
ment s'effectue 7.

2° Lorsqu'une obligation facultative est entachée de quelque
vice inhérent à la prestation principale, cette obligation est

nulle, quoique aucun vice ne se rencontre dans la prestation ac-
cessoire. Il suffit, au contraire, pour la validité d'une obliga-
tion alternative, que l'une ou l'autre des prestations comprises
dans cette obligation, soit exempte de vice. Cette prestation est,
dans ce cas, censée former l'objet unique de l'obligation, qui
dégénère ainsi en obligation simple. C'est ce qui aurait lieu, par

exemple, dans le cas où l'obligation alternative renfermerait
deux prestations, dont l'une ne pouvait être l'objet d'une obli-

gation 8. Art. 1192, et arg. de cet article.

3° Le créancier d'une obligation facultative peut ne compren-
dre dans sa demande en paiement que la prestation principale
sans faire aucune mention de la prestation accessoire. Au con-

traire, le créancier d'une obligation alternative au choix du dé-

biteur, doit comprendre dans sa demande en paiement les diffé-

rentes prestations qui en forment l'objet, en laissant au débiteur

la liberté d'accomplir celle que bon lui semblera.

4° L'obligation facultative est éteinte, conformément à l'art.

1302, lorsque la chose formant l'objet de la prestation principale
a péri sans la faute du débiteur, et avant qu'il ne fût en demeure.
Il en serait ainsi, lors même que l'objet de la prestation acces-

soire n'aurait point péri. L'obligation alternative, au contraire,
ne s'éteint qu'autant que les diverses choses formant l'objet des

prestations qui se trouvent comprises dans cette obligation ont

toutes péri sans la faute du débiteur, et avant qu'il ne fût en de-

meure 9. Art. 1195, 1196 et 1302. Dans l'hypothèse contraire,

l'obligation continue de subsister, soit comme obligation alter-

native, lorsqu'il existe encore plusieurs des choses qui s'y trou-

vaient originairement comprises, soit comme obligation simple,

lorsque toutes ces choses ont péri, à l'exception d'une seule 10.

Art. 1193, al. 1, et art. 1195.

7Touiller, VI, 699. Duranton, XI, 157.
s Duranton, XI, 154.
9Si cependant l'une de ces choses avait péri par la faute du créancier, l'obli-

gationserait éteinte, quoique lesautres existassentencore. Dans cette hypothèse,
le débiteur est censé avoir livré la chosepérie. Toullier VI, 697

10Cpr. Douai, 13 novembre1844, Sir., 45, 2, 370.

TOMEIII. 3
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Si la perte est arrivée par la faute du débiteur, ou après sa

mise en demeure, on doit, pour déterminer les conséquences de

cette perte et les obligations qu'elle impose au débiteur, distin-

guer entre le cas où le choix ne lui a pas été enlevé et celui où

il a été accordé au créancier. Art. 1193 et 1194.

Du reste, ces principes s'appliquent également au cas où la

prestation est devenue impossible à accomplir, par toute autre

cause que par la perte de la chose. Arg. art. 1192 et 1193 11.

§ 301.

7. Des obligations divisibles et des obligations indivisibles 1.

Une obligation est indivisible, lorsqu'une impossibilité juridique
ou physique s'oppose à ce que l'objet de la prestation puisse être

divisé matériellement ou intellectuellement 2. Art. 12173. L'obli -

11L. 16, proe.D. de V. O. (45,1) .L'art. 1193 qui porte : o Si l'une des deux
chosespromisespérit et ne peut plus être livrée, » doit être lu ainsi qu'il suit :
Si l'une des deux chosespérit ou ne peut plus être livrée. Autrement, il renfer-
merait un véritablepléonasme.

1 Les rédacteurs du Codeont, saufquelquesmodificationsde détail, suivi dans
cettematière la doctrinede Pothier (Desobligations, n°' 288 et suiv.), qui, lui-

même, avait pris pour guide le Traité de Dumoulin (Exiricalio labyrinthi divi-
dui et individui; C. Molinceiopéra, t. III, p. 89 et suiv.). Les auteurs modernes
ont critiqué assezamèrement les dispositionsdu Code, auquel ils reprochentd'a-

voir, dansl'art. 1218, déclaré indivisiblesdes obligationsqui, d'après l'art. 1221,
n° 5, se trouveraient rangées au nombre des obligations divisibles.Cpr. Toul-

lier, VI, 782 et suiv.; Duranton, XI, 247. Ce reprochene nous paraît pas fondé.
Voy.note 36, infra. — Cpr. sur cette matière : Analysede l'ouvrageallemandde
Julius Rubo, par Guis (Revueétrangère, 1841, VIII, p. 148 et 371); De ta Soli-
darité et de l'Indivisibilité, par Rodière, Paris, 1852, 1vol. in-8°.

2Ici est quandoproestalio, nec in parles quanlas, nec in partes quotas, dividi
potest. Ainsi, par exemple, l'obligationde livrer un cheval n'est pas une obliga-
tion indivisibleen elle-même: un cheval ne peut, il est vrai, être divisématé-
riellement, mais rien n'empêche de se faire l'idée d'un chevaldont plusieurshé-
ritiers ou acquéreurs seraient copropriétaires, chacun pour une moitié, pour un
tiers, ou pour un quart. Un cheval est donc susceptiblede divisionintellectuelle,
puisqu'il peut se partager en parties aliquotes: et l'on pourrait, par exemple,li-
vrer le tiers d'un cheval,en cédant le tiers indivis dansun cheval dont on serait
copropriétaire.Cpr. Pothier, n° 289; Toullier, VI, 775.

3L'indivisibilitédéfiniepar l'art. 1217, correspond,d'après tous les commen-
tateurs du Code, à celle que Dumoulin appelle individuum conlraclu, et que
Pothier (n° 292) nomme, avec plus de raison, indivisibilité absolue. Ce dernier
auteur chercheà en expliquer les caractères en disant, qu'elle se rencontre dans
les obligationsqui ne peuvent être ni stipuléesni promisespar parties.
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galion de constituer une servitude réelle ou d'eu souffrir l'exer-

cice, celle de concéder une hypothèque ou de délaisser un im-

meuble hypothéqué, sont des obligations indivisibles, par suite
du principe juridique de l'indivisibilité des servitudes 4 et des

hypothèques 5. L'obligation de ne pas faire un voyage dans telle
ville est une obligation indivisible à raison de l'impossibilité

physique qui s'oppose à la division de ce fait négatif 6.
Une obligation est également indivisible, lorsque la chose ou le

fait qui en forment la matière, quoique divisibles en eux-mêmes,
cessent de l'être à raison du rapport sous lequel ils sont devenus

l'objet de la prestation. Art. 12187. Telle est l'obligation de con-
struire une maison 8. Telle est encore celle de livrer un terrain

destiné, d'après la commune intention des parties, à une con-
struction qui exige la totalité de ce terrain 9.

4 Toute servitude réelle est indivisible, soit qu'on la considère activement et
comme droit, soit qu'on la considère passivement et comme charge. Les art. 709
et 710 le présupposent évidemment. Voy. aussi Duranton, XI, 259 et 260.

6 Hypotheca est in toto et in qualibct parle. L. 6. C. de distrac. pign. (8, 28).
Art. 2114, al. 2.

11Ce serait une grave erreur que de regarder comme indivisiblestoutes les obli-
gations de ne pas faire. Les obligations de cette espèce sont divisibles,lorsque le
fait que l'on a promis d'omettre est susceptible de division, c'est-à-dire, d'être
omis pour partie, et qu'on peut ainsi ne contrevenir que pour partie à sa pro-
messe. Pothier, n° 290. Duranton, XI, 253.

7L'indivisibilité définie par cet article, correspond, ainsi que l'enseignent les
commentateurs du Code ( cpr. Toullier, VI, 792 ; Duranton, XI, 256 ), à celle
que Dumoulin (part, m, nos 57 et suiv.) appelle indicidiiiim obligatione. Cpr.
Pothier, n° 293.

8 La construction d'une maison est un fait divisible, lorsqu'on considère cette
construction en elle-même, comme un fait susceptible de s'accomplir successive-
ment et par parties. Mais, dans l'obligation de construire une maison, on envi-

sage moins le fait passager de la construction que son résultat final et perma-
nent, c'est-à-dire, la maison à construire. Or, une maison n'existe comme telle
que par la réunion de toutes les parties qui la constituent; elle est indivisibledans
sa forme spécifique; sa construction est donc également indivisibledès qu'elle de-
vient l'objet d'une obligation. Les mêmes observations s'appliquent à toute en-

treprise ayant pour objet une chose d'une forme déterminée. Dumoulin, op. cit.,
part, m, n° 76. Pothier, n° 293. Orléans, 3 avril 1851, Sir., 52, 2, 202. Civ.
cass., 23 juin 1851, Sir., 51, 1, 603.

9
Quoiqu'un terrain, considéré en lui-même, et abstraction faite de l'usage au-

quel il peut être destiné, soit divisible, il cesse de l'être, lorsqu'il devient l'objet
d'une obligation, dans laquelle il est envisagé comme un emplacement destiné à
une construction ou à tout autre usage qui exige la totalité de ce terrain. Du-

moulin, op. cit., part, n, n°s 312 à 315. Pothier, n° 296. Voy. aussi sur l'obli-
gationdélivrer des titres ou documents : Bordeaux, 24 juin 1834, Sir., 34, 2, 580.

3.
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Ces deux espèces d'obligations indivisibles diffèrent l'une de

l'autre, en ce que, dans les premières, la chose à livrer ou le fait

à accomplir sont indivisibles par leur nature, c'est-à-dire, ab-

straction faite de l'obligation dont ils forment la matière; tandis

que, dans les secondes, la chose ou le fait ne sont pas indivisibles

en eux-mêmes, mais seulement à raison de la circonstance qu'ils
sont devenus la matière d'une obligation sous un point de vue

qui rend leur division impossible 10.

Toutes les obligations qui ne rentrent pas dans l'une des

classes d'obligations indivisibles ci-dessus établies sont divi-

sibles.

Une obligation, divisible en elle-même, ne peut être considérée

comme indivisible par cela seul que, dérivant d'un contrat com -
mutatif, elle est corrélative à une obligation indivisible. C'est

ainsi, par exemple, que l'obligation de payer le prix de construc-

tions exécutées pour le compte de plusieurs copropriétaires par
indivis n'a aucun caractère d'indivisibilité 11.

Du reste, il faut bien se garder de confondre les obligations in-

divisibles avec les obligations solidaires. Les unes et les autres

sont, il est vrai, exigibles en totalité de la part de chacun des

créanciers contre chacun des débiteurs ; mais cet effet, commun

à ces deux espèces d'obligations, procède, dans l'obligation soli ¬
daire, du titre même qui la constitue, tandis que, dans l'obliga -
tion indivisible, elle n'est que le résultat de l'impossibilité d'ac-

complir partiellement la prestation qui en est l'objet. Dans une

obligation indivisible, chacun des débiteurs ne devrait payer, et
chacun des créanciers ne pourrait réclamer que sa part, si la

prestation était susceptible d'accomplissement partiel; tandis

qu'il en est tout autrement dans l'obligation solidaire 12. Ainsi,

10Dumoulin (part, n, n° 223) nous paraît avoir nettement indiqué cette dif-;
férence dans le passagesuivant : Non enimcuusalur individuitas, nisi exeo qvudj
res débita, velSUINATURA,vel UTDEBITAEST,non potest proestari seu solci pro
parte.

11Civ. cass., 23 juin 1851, Sir., 51, 1, 603. Voy. en senscontraire, Orléans,j
3 avril 1851, Sir., 52, 2, 202. La Cour d'Orléans a perdu de vue que l'indivi-
sibilité d'une obligation ne peut résulter que de l'impossibilitéde son exécution
partielle.

12C'est ce que Dumoulin explique en disant : In obligatione correali lotali-
ter debelur ex obligatione; in obligatione individua totum debetur ex nccessi-

'

late, sed non tolaliler. Cpr. sur les différencesqui existent entre l'obligationso-
lidaire et l'obligation indivisible; Duranton, XI, 266; et les notes 13, 14,18,1» i
et 22, infra.
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une obligation solidaire n'est pas pour cela indivisible 13 (art.
1219); et réciproquement, une obligation indivisible n'est pas
pour cela solidaire 14.

Les. obligations divisibles doivent, lorsqu'il n'existe qu'un seul
créancier et qu'un seul débiteur, être exécutées comme si elles
étaient indivisibles. Art. 1220. Cpr. cep. art. 1244.

La distinction des obligations en divisibles et indivisibles n'a
donc d'importance que dans les deux hypothèses suivantes 15 :
1° lorsqu'il existe, dès le principe, plusieurs créanciers ou débi-
teurs conjoints (art. 1222); 2° lorsque le créancier ou le débi-

teur, unique dans l'origine, se trouve, avant l'extinction de l'ob-

ligation, représenté par plusieurs héritiers (art, 1220 et 1223).
Dans ces deux hypothèses, l'indivisibilité d'une obligation

entraîne les conséquences suivantes :
1° Chaque créancier 16

peut demander l'accomplissement inté-

gral de l'obligation, et libérer valablement le débiteur. Art, 1224,
al. 1. Mais il n'est point autorisé à faire seul remise de la totalité
de la dette 17, ni même à recevoir la totalité d'une prestation di-

13L'indivisibilité produit, à certains égards, des effets plus étendus que la so-
lidarité, notamment en ce qui concerne l'interruption ou la suspension de pres-
cription. Art. 2249, al. 2. Cpr. § 298, notes 9 et 15.

14A certains égards, la solidarité entraîne des conséquencesplus rigoureuses
que l'indivisibilité, et la proposition énoncée dans le texte sert évidemment de
base aux dispositions de l'art, 1225, qui donne au codébiteur d'une obligation
indivisibleun droit dont ne jouit pas le codébiteur solidaire. Cpr. note 19 infra;
§ 298, texte et note 34. On ne conçoit pas dès lors comment la Cour de cassa-
tion (Req. rej., 11 janvier 1825, Sir., 25, 1, 285), a pu juger qu'une obli-

gation indivisible de sa nature est toujours solidaire, lors même que la solidarité
n'a pas été stipulée.

15Les conséquencesqui résultent de la divisibilité ou de l'indivisibilitédes obli-

gations, sont les mêmes dans l'une et l'autre hypothèse. Quoiqu'il ne soit tex-
tuellement question, dans la plupart des dispositions du Code (cpr. art. J220,
1221, 1224, 1225, 1232 et 1233), que des héritiers du créancier ou du débi-

teur, ces dispositions n'en sont pas moins applicables aux créanciers et aux dé-
biteurs originaires d'une obligation conjointe. Art. 1222 et arg. de cet article
cbn. 1223.

16Sous les expressionschaque créancier, chaque débiteur, nous comprendrons
toujours, dans la suite de ce paragraphe, non-seulement chacun des créanciers ou
des débiteurs primitifs, mais encore chacun de leurs héritiers.

17Le créancier solidaire ne le peut même pas (art. 1198, al. 2) ; et le pour-
rait-il, il devrait en être autrement du créancier d'une obligation indivisible, in

qua non tolaliter debetur. La remise ne restera cependant pas sans effet, car l'in-
divisibilitéde l'obligation ne s'oppose pas absolument à sa remise partielle : les
autres créanciers ne pourront plus demander l'accomplissement intégral de la
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visible, qui se trouverait substituée à la prestation primitive 18.

Art. 1224, al. 2.

2° Chaque débiteur peut être poursuivi pour l'accomplisse-
ment intégral de l'obligation. Art. 1222 et 1223. Toutefois, le
débiteur ainsi poursuivi est autorisé, à moins que la prestation
ne soit de nature à ne pouvoir être accomplie que par lui, à de-

mander un délai pour appeler en cause ses codébiteurs, et faire

diviser la condamnation àprononcer 19.Art. 1225. Par l'effet de cet

appel en cause, le débiteur originairement poursuivi ne peut plus
être condamné seul, mais tous les codébiteurs doivent être con-

damnés à exécuter conjointement, et chacun pour sa part, l'ob-

ligation indivisible. Si, par le refus de l'un d'eux de concourir

à cette exécution intégrale, l'obligation n'est point accomplie,
elle se convertit en dommages-intérêts, au paiement desquels les

différents codébiteurs ne sont tenus que pour leur part, à l'ex-

ception cependant de celui par le refus duquel l'exécution inté-

grale n'a pu avoir lieu, lequel peut être poursuivi pour la totalité

des dommages-intérêts. Arg. art. 1232.

prestation que sous la conditiond'indemniser le débiteur, jusqu'à concurrencede
a part de celui des créanciers qui a fait la remise. Art., 1224, al. 2. Pothier, n°
328. Duranton, XI, 313 et 314.

18C'est ce qui peut arriver, soit par suite de novation, soit à raison de l'inexé-
cution d'une obligationde faire ou de ne pas faire, qui s'est convertieen dom-

mages-intérêts.— La raisondu principe énoncéau textesetrouve dans cette idée,
que le créancier d'une obligationindivisiblene l'est pas totaliter, qu'il n'a droit

qu'à sa part, dès que l'accomplissementpartiel de la prestation devient possible.
Sous ce rapport, les droits du créancier solidaire, qui l'est totaliter, sont beau-

coup plus étendus. Pothier, n° 327. Duranton, XI, 313.
13La raison en est que le codébiteurd'une obligation indivisible n'en est pas

tenu totaliter. Les expressionset faire diviser la condamnation, ne se trouvent

pas, il est vrai, dans l'art. 1225; mais les développementsajoutés par Dumoulin

(paru II, n°s 469 et suiv.; part, m, n°s 90 et 104) et par Pothier (n° 331) à la

propositionénoncéedans cet article, ne permettentpasde douter qu'il ne doivere-
cevoirl'interprétation que nous lui avons donnée. Celte interprétation est, d'ail-

leurs, justifiée par l'exceptionmême que l'art. 1225 apporte à la règle qu'il éta-
blit. Enfin, on ne concevraitpas quel'effet de l'appel en cause, autorisépar l'art.
1225, dût seborner à faire statuer sur le recours dont le codébiteur poursuivi
jouit contre ses codébiteurs, puisque toute personne qui a' droit à garantie peut
appeler en cause ses garants (Codede procédure, art. 175), que le codébiteur
solidairejouit lui-mêmede celte faculté de Droit commun, quoique le Code ne
contienneà son égard aucune dispositionspéciale (cpr. § 298, texte et note 34),
et qu'elle se trouveégalement accordéeau codébiteurd'une obligationindivisible,
dans le cas même où la prestation est de nature à ne pouvoir être accomplieque
par lui. Duranton, XI, 303, 304, 305 et 311.
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3° L'interruption de prescription opérée par l'un des créan-

ciers, et la suspension de prescription établie en faveur de l'un

d'eux, profitent à tous les autres Art. 709 et 710, et arg. de ces
articles 20.

4° L'interruption de prescription opérée contre l'un des débi-
teurs conserve intégralement les droits du créancier contre tous.
Art. 2249, al. 221.

5° Lorsque l'obligation indivisible est accompagnée d'une
clause pénale, la peine est encourue par la contravention d'un
seul des codébiteurs. Cependant, la peine ne peut être demandée
en totalité que contre le débiteur contrevenant; les autres n'en
sont tenus que pour leur part 22, pourvu que l'objet qui fait la
matière de la peine soit lui-même divisible 23. Art. 1232. Cpr.
art. 1233, al. 2.

Les propositions ci-dessus énoncées sont, en principe, inappli-
cables aux obligations divisibles, qui, sauf Je cas de solidarité 24,
se divisent activement et passivement, non-seulement entre les
créanciers et entre les débiteurs primitifs, mais encore entre leurs

héritiers, conformément aux règles relatives aux obligations
simplement conjointes.

Il convient cependant de rappeler ici ces règles, pour indiquer
les rapports sous lesquels elles restent complètement applica-
bles, et ceux sous lesquels elles reçoivent des modifications

partielles, quant aux obligations dont s'occupe l'art. 1221, et

qu'on désigne communément sous le nom d'obligations indivisi-
bles solutione.

20Les dispositions de ces articles ne sont que des conséquences de l'indivisibi-
lité des servitudes, et dès lors elles doivent être éteuduesa par analogie, à tous les
cas d'indivisibilité. On ne comprendrait pas une suspension ou une interruption
partiellede la prescription dans une créance indivisible.Pothier, n°s682et 698.Civ.
rej., 14 août 1840. Sir., 40, 1, 753. Voy. cependant Duranton, XI, 267, et la
note suivante.

21M. Duranton (loc. cit.) soutient que l'art. 2249, al. 2, ne s'applique qu'aux
obligationsindivisibles définiespar l'art 1217 et non à cellesdont s'occupe l'ait.
1218. Cet auteur n'a émis cette opinion, erronée selonnous, que parce qu'il n'a
pas su distinguer les obligations indivisibles de l'art. 1218, des obligations divi-
siblesdont parle l'art. 1221, n° 5. Cpr. Toullier. VI, 797; et note 36 infra.

22Tousles débiteurssolidairessont, au contraire, tenus solidairementde la peine
encourue par la contravention d'un seul. Non obslat art. 1205. Cpr., § 298 ,
texteet note 41.

23Duranton, XI, 368 et 369.
26

Cpr. § 298 sur les obligations solidaires et les obligations simplement con-
jointes.
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1° Chaque créancier ne peut réclamer que sa part de la créance,
alors même qu'il s'agit d'une obligation indivisible solatione 25.

Art, 1220.

2° Chaque débiteur n'est tenu que de sa part de la dette. Art.

1220.

Aux termes de l'art. 1221, cette seconde règle reçoit excep-
tion :

1) Dans le cas où la dette est hypothécaire, en ce que tout dé-

biteur détenteur d'un immeuble hypothéqué peut être poursuivi

pour la totalité de la dette 26.

2) Lorsque la dette a pour objet la délivrance d'une chose dé-

terminée dans son individualité 27
qui se trouve, parsuilede

partage 28, entre les mains de l'un des débiteurs, en ce que le

25En permettant de poursuivre pour le tout chacun des débiteurs, l'article
1221 ne donne cependant pas à chacun des créanciers le droit de poursuite pour
le tout. Il ne modifieles effets de l'indivisibilité que relativement aux débiteurs,
et non par rapport aux créanciers. Arg. des mots : reçoit exception d Pétard des
héritiers du débiteur. Duranton, XI, 276. Req. rej., 9 novembre 1847, Sir., 48,
1, 288. Cpr. cep. Duranton, XI, 288.

26Le débiteur détenteur de l'immeuble hypothéqué ne peut toutefois être pour-
suivi, pour la totalité de la dette, que sur cet immeuble, et non sur ses autres biens;
d'un autre côté, tous les débiteurs restent tenus de la dette pour leur part. Il
en résulte : 1° que cette prétendue exceptionn'en est réellement pas une; 2° que,
quoique garantie par une hypothèque, l'obligation personnelle ne cesse pas pour
cela d'être divisible, et ne devient pas même indivisible solutione, dans le sens
qui sera expliqué à la note 36 infra. Si l'action hypothécaire peut être exercée
pour la totalité de la dette, c'est moins une exceptionaux conséquencesde la di-
visibilité des obligations, qu'une conséquence de l'indivisibilité du droit hypothé-
caire et de l'obligation réelle qui y est corrélative. Aussi, l'art. 2249, al. 2, c'onne
clairement à entendre que l'hypothèque ne rend pas indivisible l'obligation per-
sonnelle à laquelle elle est attachée, et Pothier ( n°s 295, 301 et 302 ) ne range
pas la dette hypothécaire parmi les obligations indivisibles solutioiu: Cpr. Toul-
lier, VI, 762 et 763; Duranton, XI, 277 à 280.

27L'expression corps certain, employée dans le n° 2 de l'art. 1221, ne peut
s'appliquer qu'aux choses déterminéesdans leur individualité, et non à celles qui
le seraient seulement quant à leur espèce. Cpr. § 299, note 6. La question de
savoir si la dette d'une chose, déterminée quant à son espèce seulement, peut être
acquittée par parties, doit être décidée par application du n° 5 de l'art. 1221.
Duranton, XI, 286 et 299. Toullier, VI, 775.

28Exposé de motifs, par Bigot-Préamcneu (Locré, Lèg., XII, p. 358, n"
101).S'il n'a point encore été fait de partage, chacun des débiteurs ne peut être
poursuiviet condamné que pour sa part, puisque, la chose se trouvant indivise,au-
cun d'eux ne jouit à lui seul de la faculté de la livrer en totalité, et qu'ainsi le
motif sur lequel est basée la dispositionde l'ait. 1221, n° 2, n'existe pas dans celte
hypothèse. Duranton, XI, 283 et suiv.
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débiteur, possesseur de cette chose, peut être poursuivi seul, et

doit être condamné en totalité 29à l'accomplissement de l'obliga-
tion de livrer 30.

3) Lorsqu'il s'agit de la dette alternative, au choix du créan-

cier, de choses dont l'une est indivisible, en ce que les débiteurs

ne peuvent, sous prétexte de la divisibilité de l'une des presta-
tions comprises dans la dette alternative, empêcher le créancier

de choisir la prestation indivisible 31.

4) Dans le cas où l'un des débiteurs a été chargé seul, par le

titre constitutif 32 ou par un titre postérieur 35, de l'exécution de

29La faculté dont jouit le créancier, de poursuivre et de faire condamner pour
le tout celui des débiteurs qui possède la chose due, ne le prive pas du droit de
poursuivre et de faire condamner lés autres débiteurs pour leur part, Pothier,
n°302.

30Les termes de l'art. 1221, n° 2, indiquent qu'il ne s'agit point ici d'un sim-
ple délaissement à faire en vertu d'une action en revendication, mais de l'accom-
plissement d'une obligation de livrer, dont l'exécution est réclamée au moyen
d'une action personnelle. La disposition de l'art. 1221, n° 2, consacre, quant à
cette obligation, et surtout en ce qui concerne l'interruption de la prescription,
une véritable exception aux effets de la divisibilité. Quant à l'action en revendi-
cation, elle doit toujours, conformément à la règle vindicalio rem sequitur, être
dirigée contre le détenteur.

31Tel est le véritable sens de la disposition assez obscure du n° 3 de l'art. 1221
(Exposé de motifs, par Bigot-Préameneu, Locré, Lég., XII, p. 358, n° 101),
qui d'ailleurs était complètement inutile, parce que la chose s'entend assez d'elle-
même. Du reste, que le choix appartienne aux débiteurs ou au créancier, l'obli-
gation alternative, dont le caractère demeure en suspens jusqu'au choix à faire,
devient divisible ou indivisible, suivant que la prestation choisie est elle-même
divisible ou indivisible. La disposition dont nous nous occupons, ne peut donc,
sous aucun rapport, être considérée comme une exception au principe établi par
l'art. 1221. Il faut enfin remarquer que, dans le cas même où les deux presta-
tions comprises dans l'obligation alternative sont toutes deux divisibles, et que le
choix appartient aux débiteurs, ces derniers ne peuvent pas forcer le créancier à
recevoir partie de l'une desprestations et partie de l'autre. Art. 1191. Cpr. § 300,
texte et note 3 ; Pothier, n°s 312 et 313 ; Toullier, VI, 765 ; Duranton, XI, 289
et 290.

32Que ce litre soit une convention ou un testament, peu importe : lex non dis-
tinguit. Toullier, VI, 773. Duranton, XI, 292, 293 et 294. La loi 56, § 1, D. de
V. O. (45, 1), qui déclarait inutile la convention par laquelle un débiteur au-
rait, en contractant avec le créancier, chargé du paiement de la dette un seul de
ses héritiers, n'a jamais été suivie en France, du moins dans le sens rigoureux
que ses termes semblent indiquer. Cpr. sur l'interprétation de cette loi : Dumou-
lin, part, n, n°s 30 et 31; Pothier, n°s313; Toullier, 772 et 773; Chabot de
l'Allier, Des successions, sur l'art. 873, n°s8 ; Duranton, XI, 296.

36Exposé de motifs, par Bigot-Préameneu (Locré, Lég., XII, p. 358, n° 101).
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l'obligation 34, en ce que ce débiteur est tenu de la totalité de la

dette 35.

5)
36

Lorsqu'il résulte, soit de la nature de l'engage-
34II faut bien se garder de confondre le cas où l'un des débiteurs n'a été

chargé que de l'exécution de l'obligation, sauf son recours contre ses autres co-
débiteurs, et celui où il a été charge de l'obligation elle-même. Exposé de mo-
tifs, par Bigot-Préameneu (Locré, Lèg., XII, p. 369, n° 131). Duranton, XI,
292, 295 et 296.

35Les autres débiteurs peuvent encore, dans ce cas, être poursuivis pour leur
part; cela ne fait aucun doute. Il n'en est pas de même de la question de savoir,
si le débiteur chargé seul du paiement de la dette , et qui peut être poursuivi pour
le tout, aux termes du dernier alinéa de l'art. 1221, doit aussi être condamné
pour le tout, lors même qu'il demanderait àmettre en cause sescodébiteurs afin de
faire diviser la condamnation. M. Duranton (XI, 297) invoque pour la négative,
un argumenta fortiori, tiré de l'art. 1225. Cet argument ne nous paraît pas con-
cluant. II s'agit en effet, dans l'art. 1225, d'une obligation indivisible dont l'exé-
cution partielle ne peut avoir lieu, malgré la division de la condamnation. Cette
division ne produit réellement d'effet que dans le cas où l'obligation originaire se
convertit en dommages-intérêts, faute d'exécution intégrale. Dans l'art. 1221, au
contraire, il est question d'une obligation essentiellement divisible, et qui pour-
rait être exécutée partiellement, si le jugement prononçait la division de la con-
damnation. Or, comme cette exécution partielle porterait nécessairement atteinte
au titre qui a chargé l'un des débiteurs de l'exécution intégrale de l'obligation,
il en résulte que la division de la condamnation, ainsi que la mise en cause de-
mandée dans le but de la faire prononcer, ne sont pas admissibles, et que, par
conséquent, l'héritier poursuivi doit être condamné pour le tout. Ce qui confirme
encore cette manière de voir, c'est que l'art. 1221, en accordant au débiteur
poursuivi son recours contre ses codébiteurs, suppose nécessairement qu'il a été
condamné seul à l'exécution intégrale de l'obligation, et que l'art. 1225 distin-
gue bien nettement le cas où le débiteur poursuivi peut mettre en cause ses co-
débiteurs pour faire diviser la condamnation, du cas où il doit être condamné
seul, sauf son recours.

36Le n° 5 de l'art. 1221 a été textuellement extrait de Pothier (n° 316). Cet
auteur, adoptant la terminologie usitée parmi les anciens docteurs (cpr. Dumou-
lin, part, n, n° 257), appelle indivisibles sotulione lantum, les obligations qui,
quoique divisibles en elles-mêmes, ne peuvent cependant pas, contre la volonlé
du créancier, être acquittées par parties, et ce, à raison de l'intention expresse
ou présumée des contractants. Quoi qu'en aient dit certains commentateurs, qui
nous paraissent ne pas avoir assez approfondi la doctrine de Dumoulin et de Po-
thier (cpr. Toullier, VI, 782 et suiv.; Duranton, XI, 247), ces obligations sont
essentiellement distinctes des obligations indivisibles dont s'occupe l'art. 1218.
L'indivisibilité de ces dernières obligations est bien aussi subordonnée, si l'on
veut, à la volonté des contractants, en ce sens qu'ils sont les maîtres de déter-
miner le rapport sous lequel la chose à livrer ou le fait à accomplir formera la
matière de l'obligation. Mais, ce rapport une fois déterminé, l'indivisibilité de la
prestation en devient la conséquence nécessaire, à tel point que les parties
ne pourraient pas, sans dénaturer l'objet de la prestation, convenir d'un paie-
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ment 37, soit de la chose qui en fait l'objet 38, soit de la fin

qu'il est destiné à remplir 39, que l'intention 40 des parties ou
du disposant a été que la dette ne pût s'acquitter partielle-
ment. Dans ce cas, chacun des débiteurs peut être poursuivi 41,

ment partiel. Au contraire, les obligations dont s'occupe le n° 5 de l'art. 1221,
ont pour objet des chosesou des faits qui restent divisibles, sous quelque rap-
port qu'on les envisage; et si le paiementne peut en avoir lieupar parties, ce n'est

point par suite d'une impossibilité inhérente à la prestation elle-même, et parce
qu'un pareil paiement dénaturerait l'objet de cette prestation, mais parce qu'il
porterait atteinte aux droits du créancier, fondés sur la volonté expresse ou pré-
sumée des contractants.

37C'est-à-dire, du caractère particulier de la convention ou du fait qui forme
la cause génératrice de l'obligation. Il est assez difficile d'indiquer des hypothè-
ses dans lesquelles l'obligation ne serait indivisiblesotutione, que par suite de sa
nature. Les exemples que donnent les auteurs semblent en effet rentrer dans la

catégorie des obligations indivisibles sotutione, à raison de leur objet ou de leur
fin. Telle est, entre autres, la dette d'aliments qui, dans la supposition même

qu'elle fût indivisible solutione, ce que nous n'admettons pas (cpr. § 552, note

18), le serait plutôt, à raison de la fin que de la nature de l'engagement. Maisla
difficultéou même l'impossibilité de trouver un exemple d'application de cette
dispositionde l'art. 1221, n'autoriserait point à dire que les obligations dont il
vient d'être parlé, se confondent avec les obligations indivisibles obligatione, dé-
finiespar l'art. 1218.

38Dans le cas, par exemple, où cette chose, déterminée seulement quant à son
espèce(cpr. quant aux choses déterminées dans leur individualité, note 27, su-

pra), est à la vérité susceptible de parties intellectuelles,mais ne peut être divisée
en parties réelles. Dumoulin, part, in, n° 228. Pothier, nos310. Toullier, VI, 775.

30C'est ce qui a lieu, par exemple, lorsqu'une personne s'est obligée envers
une autre, à lui payer une sommed'argent pour la tirer de prison. Pothier, n° 316.
Toullier, VI, 780.

40C'est à l'intention des parties ou du disposant qu'il faut s'attacher pour dé-
cider si une obligation, qui ne peut être rangée parmi celles qu'énumèrent les
quatre premiers numéros de l'art-1121, est ou non indivisible solutione, dans le
sens du n° 5 du même article. C'est donc ici une question de fait, qui doit être
appréciée d'après les éléments indiqués au texte, en les combinant avec toutes
les circonstances de nature à faire connaître quelle a été la véritable intention
des parties ou du disposant.

41D'après l'ancienne jurisprudence (cpr. Polhier, n°s 316 et 317), le codébi-
teur d'une obligation indivisible solutione, quoique non autorisé à se -libérer en
n'offrant seulement que sa part, ne pouvait cependant pas être poursuivi poul-
ie tout. Il en est autrement sous l'empire du Code, qui attribue à l'indivisibilité
solutionedes effets beaucoup plus étendus, en donnant au créancier le droit de
poursuite pour le tout. Cette innovation ne nous parait pas heureuse : elle con-
duit, comme nous le disons dans la suite du texte, à la conséquence que la pres-
cription est interrompue pour le tout contre le débiteur poursuivi pour la totalité
de la dette, et celte conséquence est difficileà justifier.
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et doit être condamné pour la totalité de la dette 42, sauf son

recours.

3° L'interruption ou la suspension de prescription n'a d'effet

qu'en faveur du créancier qui l'a opérée, ou du chef duquel elle

a eu lieu, lors même qu'il s'agit d'une obligation indivisible so-

lutions.

4° L'interruption de prescription n'a d'effet qu'à l'égard du

débiteur contre lequel elle a été opérée. Art. 2249, al. 2. Mais la

prescription est, en ce qui le concerne, interrompue pour le tout,
quand, en vertu d'une des exceptions indiquées sous le n° 2, il

a été poursuivi pour la totalité de la dette.

5° Lorsque l'obligation divisible est accompagnée d'une clause

pénale, la peine n'est encourue que par celui des débiteurs qui
contrevient à l'obligation, et pour la part seulement dont il était

tenu dans l'obligation principale, sans qu'il y ait d'action contre

ceux qui l'ont exécutée. Art. 1233, al. 1. 11 en serait cependant

autrement, si l'obligation était indivisible solutione, auquel cas

la peine pourrait être exigée pour la totalité contre celui des dé-

biteurs qui a empêché l'exécution intégrale, et pour leur part
contre les autres débiteurs, sauf leur recours. Art. 1233, al. 243.

S 302.

8. Des obligations conditionnelles et des obligations
non conditionnelles.

1° Généralités.

Une obligation est conditionnelle, lorsqu'elle dépend d'une

condition.

Une condition, hoc sensu 1, est un événement futur et incer-

42Dans ce cas, comme dans celui que prévoit le n° 4 de l'art. 1221, le débi-
teur poursuivi pour la totalité de la dette ne peut, par les raisons déjà indi-

quées en la note 35, mettre en cause ses codébiteurs pour faire diviser la con-
damnation.

43L'art. 1233, al. 2, exige bien que la clause pénale ait été ajoutée dans l'in-
tention d'empêcher un paiement partiel ; mais cette intention peut être expresse
ou tacite, et les circonstances de nature à faire admettre qu'il a été dans la vo-
lonté des parties que l'obligation ne pût être acquittée partiellement, doivent d'or-
dinaire faire présumer également que la clause pénale a été ajoutée dans ce but.
La disposition de cet article s'applique donc, du moins en règle générale, à toutes
les obligations indivisibles solutione. Cpr. Polluer, n° 303.

1 Cpr. sur les autres acceptions du mot condition : Touiller, VI, 467 ; Duran -
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tain 2, auquel se trouve subordonnée l'existence définitive, ou la
résolution d'une obligation. Art. 1168.

Il résulte de cette définition qu'un événement futur, qui doit
nécessairement arriver, ne forme pas une condition, mais un

simple terme, soit certain, soit incertain.
Il en résulte, d'un autre côté, qu'un événement accompli ne

constitue pas une véritable condition, quoiqu'il soit encore ignoré
des parties. Toutefois, un pareil événement peut, en raison de l'in-
certitude qui existe quant à son accomplissement, et de la néces-
sité de le vérifier, être assimilé, jusqu'à certain point, à une con-

dition, en ce sens qu'il produit provisoirement des effets analogues.
Toute obligation doit être réputée non conditionnelle, à moins

qu'elle n'ait été soumise à une condition par une disposition de
la loi 3, ou par un acte de la volonté de l'homme 4.

Les conditions se divisent :

1) En suspensives et résolutoires, suivant que leur accomplis-
sement donne ou enlève à l'obligation sa force juridique 5. Art.
1181 et 1183.

2) En casuelles, potestatives et mixtes, suivant que leur ac-

complissement dépend, soit du hasard, soit de la volonté de l'une

ton, XI, 5. — Cpr. aussi sur la différencequi existe entre la condition, le mode,
les charges,la cause déterminante ou simplement impulsive d'une obligation, et
la démonstration de la chose qui en fait l'objet : Toullier, VI, 505 à 524 ; Du-
ranton, XI, 40 à 43.

2
Quoeper rerum naturam sunt certa, non morantur obligationem,licet ajmd

nos inccrta sint. § 6, Inst. de V. O. (3, 15). Voy. aussi L. 100, D. de V. O.
(45, 1). L'explicationdonnée au texte fait disparaître l'antinomie apparente que
présentent les art. 1168 et 1181. Duranton, XI, 11 et 73.

3 Cpr., par exemple, art. 953 et suiv., 1184, 1588 et 1657.
4 Ainsi, le changement des circonstances dans lesquelles l'obligation a pris

naissancene constitue une condition résolutoire, que lorsque la loi contientà ce

sujet une disposition spéciale. Cpr. Merlin, liép., V°Acte sous seing privé, § 2.
5 La condition à laquelle est subordonnée la résolution du droit de l'une des

parties peut aussi être envisagéecomme une condition suspensivede l'ouverture
d'un droit inverseen faveur de l'autre, et réciproquement. Cpr. art. 1659, 1053
et 2125. Cette observationest importante pour justifier l'application à la condi-
tion résolutoire de certaines dispositions qui sembleraient ne concerner que la
condition suspensive,et viceversa. — Du reste, il peut quelquefois, d'après les
termes dont les parties ont fait usage, s'élever des doutes sur le véritablecarac-
tère de la condition qu'elles ont apposéeà leur convention. En pareil cas, on doit,
conformémentà la règle conditio non proesumitur, considérerla condition, plutôt
commesimplement résolutoire, que comme suspensive. Cpr. Zacharioe, § 302,
note 3 ; Duranton, XI, 44.
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des parties 6, soit de l'une et de l'autre de ces causes 7. Art. 1169

et 1171.

3) En possibles et impossibles, suivant que leur accomplisse-
ment est ou non physiquement et juridiquement, possible. Art.

1172. Une condition doit être réputée physiquement impossible,
non-seulement lorsque les lois de la nature s'opposent d'une

manière absolue à son accomplissement, mais encore lorsque la

difficulté de cet accomplissement est telle qu'elle équivaut à une

véritable impossibilité 8. Au contraire, une condition n'est point
à considérer comme impossible, lorsqu'elle ne l'est que relative-

ment à celui auquel elle a été imposée 9. Il ne faut pas confon-

dre avec les conditions juridiquement impossibles, celles qui
consisteraient dans un acte positif ou négatif contraire à la loi

ou aux bonnes moeurs.

4) En affirmatives et négatives, suivant que, pour leur accom-

plissement, l'événement qui les constitue doit ou ne doit pas
arriver 10.

5) En expresses ou tacites, suivant qu'elles résultent, soit

d'une clause formelle de la convention ou de la disposition, soit

de la volonté présumée des parties ou du disposant.
Les parties peuvent apposer à leurs conventions, le donateur

ou le testateur à ses dispositions, les conditions que bon leur

semble, sous les modifications suivantes :

Toute condition affirmative, physiquement ou juridiquement
impossible, rend nulle l'obligation qui s'y trouve soumise. Art.
1172. Au contraire, les conditions négatives de cette espèce ne

6 Telle est la condition d'aller ou de ne pas aller à Paris, imposée à l'une ou à
l'autre des parties. Mais il est important de remarquer que, si la condition d'al-
ler en un Certain lieu est potestative en général, elle peut cesser de l'être dans
certaines circonstances, par exemple, a raison de la difficulté des chemins. Cette
observation s'applique, en général, a toutes les conditions potestatives. Toullier,
V, 493, VI, 613.

7 La condition dont l'accomplissement dépend de la volonté d'un tiers est une
condition casuellé. C'est pour cette raison que l'art. 1171 appelle mixte, la con-
dition qui dépend tout à la fois de la volonté de l'une des parties contractantes
et de la volonté d'un tiers. Duranton, XI, 19.

8 Cpr. L. 6, D. de coud, insu (28, 7); L. 4, § 1, de stat lib. (40, 7).
3 Cpr. L. 34, L. 137, § 5, D. de V. O. (45, 1) ; Toullier, VI, 22 et 482. Voy.

aussi Req. rej., 20 décembre 1831, Sir., 32, 1, 44.
10Cette division, dont le Code ne fait point expressément mention, se trouve

implicitement indiquée dans la définition de l'art. 1168. Discussion au Conseil
d'état (Locré, Lég., XII, p. 160, n° 2).
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portent aucune atteinte à la validité de l'obligation, qui se trouve,
d'ailleurs, pourvue d'une juste cause, ou qui a été passée dans la
forme des actes de donation 11. Art. 1173.

En ce qui concerne les conditions portant sur des faits con-
traires à la loi ou aux bonnes moeurs, elles invalident ou n'in-
valident pas la convention, suivant qu'elles tendent ou ne ten-
dent pas à favoriser l'immoralité ou des infractions à la loi. On

doit, d'après cette règle, et sauf les modifications résultant de
circonstances particulières, décider : que de pareilles conditions
ne forment point obstacle à la validité de l'obligation, lorsqu'elles
portent sur le fait d'un tiers 12; que, tout au contraire, elles en-
traînent la nullité de l'obligation, lorsqu'elles ont pour objet le
fait de celui au profit duquel elle a été contractée (art. 1172);
enfin, que l'engagement subordonné au cas où le promettant
commettrait, soit un délit, soit une action immorale, ou négli-
gerait l'accomplissement d'un devoir, est parfaitement valable,
mais que l'engagement est nul, quand il est contracté pour le
cas où le promettant accomplirait un devoir, ou ne commettrait

point, soit un délit, soit une action immorale ,3.

Les règles suivant lesquelles certaines conditions, soit impos-

sibles, soit portant sur des faits contraires à la loi ou aux bonnes

moeurs, annulent l'obligation à laquelle elles sont apposées, ne

s'appliquent point aux dispositions entre-vifs ou testamentaires,
dispositions dans lesquelles elles doivent être réputées non écrites.
Art. 900 14.

11Duranton, XI, 33.
12Non obstat art. 1172. La loi n'a eu en vue dans cet article que les condi-

tionsillicitesou immorales dépendant du fait de l'une des parties. Si l'obligation
contractéesous une pareille condition portait sur le fait d'un tiers, elle ne con-
stituerait en réalité qu'une garantie donnée par l'une desparties à l'autre, poul-
ie préjudice que pourrait causer à celle-cile fait illicite ou immoral de ce tiers.

Or, en général, un tel engagementne présente quant aux parties elles-mêmes,
rien de contraire à la loi ou aux bonnesmoeurs,et ne peut être considérécomme
favorisantla conduite illégale ou immorale du tiers, qui n'est point appelé a en

profiler.Savigny, System des heutigen romischen Reclus, III, p. 175, § 122.

Wening-Ingenheim,System des PandeklenRedits, II, § 234.
13Celte distinction, loin d'être en oppositionavec les termes de l'art. 1172, y

est parfaitement conforme, puisque dans la première des hypothèsesindiquées
au texte, l'engagement n'a rien de contraire à la loi ou aux bonnesmoeurs(cpr.
L. 121, § 1, D. de V. O. (45, 1); tandis que dans la seconde, il présente évi-
demmentce caractère. SavignyetWening-Ingenheim,op. et loc.dit.

14Cpr. sur cet art., § 692, texte et note 2.
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Toute obligation contractée sous une condition qui en fait dé-

pendre le lien de la seule volonté de celui qui s'oblige, est

nulle 15. Art. 1174 ,6. Cette règle n'empêche cependant pas que,

si, dans un contrat synallagmatique, l'une des parties se trouve

obligée sous une condition de cette espèce, elle ne puisse récla-

mer l'exécution de l'obligation contractée par l'autre partie 17 , et

ne soit, dans ce cas, juridiquement tenue d'exécuter, de son côté,

l'obligation corrélative à celle dont elle requiert l'accomplisse-
ment 18.

Les conditions doivent être accomplies suivant l'intention

15Nulla promissio potest consistere, quceex voluntale promiltcnlis stalum ca-

pit. L. 108, § 1, D. de V. O. (45, 1). Lorsque le débiteur n'est obligé que sous
son bon plaisir, il ne peut y avoir ni lien de droit, ni obligation juridique. Po-
thier, n° 205.

16La condition potestative dans le sens de l'art. 1174, n'est pas, comme dans
le sens de l'art. 1170, celle dont l'accomplissement dépend de la volonté de l'une
des parties, mais celle qui fait dépendre de cette volonté le lien même de l'obli-

gation. C'est par suite d'un paralogisme que les rédacteurs du Code ont été ame-
nés à rédiger d'une manière vicieuse une règle que Pothier (loc. cit.), dont ils
ont évidemment voulu suivre la doctrine, énonce dans les termes que nous avons
employés au texte. Ainsi, on doit bien regarder, comme entraînant la nullité de

l'obligation, la condition si je le veux (L. 46, § 3, D. de V. O. 45, 1), mais
non la condition si je vais ou si je ne vais pas à Paris. Toullier, VI, 494 et 495.
Dulloz, Jur. gén., v° Obligations, p. 507, n° 4. — La condition si je te juge
raisonnable, qu'il ne faut pas confondre avec la condition si cela est raisonnable,
est également potestalive dans le sens de l'art. 1174. Toullier, VI, 499. Duran-
ton, XI, 21, 22 et 23. — Quid de la locution quand je le voudrai? constitué-t-
elle un terme ou une condition polestative ? Cpr. Potbier, n° 47 ; Toullier, VI,
498; Duranton, XI, 27. — L'interprétation que nous venons de donner de l'art.
1174, ne s'applique point aux donations entre-vifs, qui, d'après la maxime -.don-
ner et retenir ne vaut, sont nulles par cela seul qu'elles dépendent d'une condi-
tion qu'il est au pouvoir du donateur d'accomplir ou d'omettre. Art. 944. Cpr.
sur cet art., § 699, texte et notes 5 à 7.

17La raison en est que l'obligation contractée sous une condition potestalive
de la part de celui envers qui on s'oblige, est valable. Ici ne s'applique plus l'art.
1174. Ainsi, les ventes d'objets qu'on est dans l'usage de goûter avant d'en faire
l'achat (cpr. art. 1587), et les ventes conclues avec la clause si displieucrit (cpr.
L. 3-,D. de contrait, empt. 18, 1; L. 4, C. de oedilit. act. 4, 58), sont valables,
quoique faites sous des conditions qui les rendent dépendantes de la volonté de
l'acheteur, et doivent être exécutées si ce dernier en requiert l'exécution. Voy.
aussi : Req. rej. 2 juillet 1839, Sir., 39, 1. 975 ; Paris, 20 juillet 1840, Sir., 40,
2, 445. .

18Ainsi, quoique dans les ventes dont il a été question à la note précédente,
l'acquéreur ne soit pas tenu de garder les choses qui en forment l'objet, il est
cependant, lorsqu'il les garde, obligé d'en payer le prix.
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vraisemblable des parties 19. Art. 1175. Cpr. art. 1156. Il en ré-

sulte, par exemple, qu'une condition ne peut être réputée ac-

complie qu'autant qu'elle l'a été intégralement, et que l'accom-

plissement partiel d'une condition ne donne point, dans une

proportion correspondante, ouverture au droit qui y est subor-

donné, alors même qu'il s'agit d'un fait essentiellement divi-

sible 20.

Lorsqu'àucun délai n'a été fixé pour l'accomplissement d'une

condition, elle peut être utilement accomplie, à quelque époque

que ce soit. Art. 1176. Elle peut même l'être après la mort du

créancier (arg. art. 1179), si ce n'est dans l'hypothèse prévue

par l'art. 1040, ou lorsqu'elle consiste dans un fait qui doit être

accompli par le créancier personnellement 21. Du reste, si l'obli-

gation conditionnelle a pour objet un corps certain, la condition

ne s'accomplit plus utilement après la perte de la chose, arrivée

par cas fortuit. Art. 1182, al. 2.

Lorsqu'une obligation est contractée sous la condition qu'un
événement arrivera dans un temps déterminé, cette condition
est censée défaillie, par cela seul que ce temps est expiré sans

que l'événement soit arrivé. Si, au contraire, aucun délai n'a été
fixé pour l'accomplissement de la condition, celle-ci n'est censée

défaillie, que lorsqu'il est devenu certain que l'événement n'ar-
rivera pas. Art. 1176. Cette distinction sert également à déter-
miner quand une condition négative est ou non censée défaillie.
Art. 1177.

La condition est réputée accomplie lorsque c'est par le fait du

débiteur obligé sous cette condition qu'elle ne l'a pas été, à

moins que ce fait n'ait été de la part de ce dernier que l'exercice
d'un droit 22.On doit, au contraire, réputer défaillie la condition,
même potestative, qui n'a pas été accomplie par suite d'un cas

fortuit 23.

19Polluer, n°s 206 et suiv. Toullier, VI, 586 et SUIT.Duranton, XI, 43 etsuiv.
L'art. 1175 a pour objet de déciderla controversesur la questionde savoir,si les
conditionsdoivent être accompliesin forma specifica, ou si elles peuventl'être
per oequipollcns.

20LL. 22 et 56, D. de cond. et dcmonst. (35, 1). Polhier,n°s 215 à 217. Toul-
lier, VI, 598 à 607. Duranton, XI, 53 à 55.

21Duranton, XI, 45.
22Art. 1178. L. 20, § 5, L. 38, D. de statu liberis (40, 7). Polluer, n° 212.

Toullier,VI, G09,à la note. Duranton, XI, 61. Cpr. Req. rej., 5 mai 1818, Sir.,
19, 1, 162.

23Cetterègle reçoit, suivant les circonstances,exceptionen cequi concerneles

TOMEUl. 4
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L'accomplissement d'une condition rétroagit au jour même où

l'obligation a été formée 24. Ainsi, les droits et les obligations

conditionnels se transmettent aux héritiers du créancier et du

débiteur, de la même manière que les droits et obligations non

conditionnels, à l'exception cependant des cas où la condition ne

peut plus être accomplie après la mort du créancier. Art. 1179

et arg. de cet article.

Une condition, une fois accomplie ou défaillie, ne' peut plus

revivre par suite d'événements postérieurs 25.

2° De la condition suspensive.

1) Tant que la condition suspensive est en suspens, c'est-à-dire

tant qu'il est encore incertain si elle sera ou non accomplie,

l'obligation soumise à cette condition n'a point encore d'existence

définitive 26.

Il en résulte, par exemple :

a. Que le débiteur d'une obligation soumise à une condition

suspensive peut répéter, condictione indebiti, ce qu'il a payé
avant l'accomplissement de cette condition 27.

b. Que, si l'objet dû est une chose déterminée dans son indivi-

dualité, cette chose demeure, tant que la condition n'est point

accomplie, aux risques et périls du débiteur 28. Celui-ci ne peut,
dans le cas où la condition ne s'est accomplie qu'après la perte

conditions potestatives apposées à des legs ou même à des donations entre-vifs.
Arg. art. 900. Pothier, n° 213. Toullier, 610 a 614. Duranton, XI, 62 à 65.

24 Cette règle s'applique aux dispositions testamentaires aussi bien qu'aux con-
trats, à l'exception des conséquences qu'on pourrait en déduire par rapport à la
transmissibililé des legs conditionnels aux héritiers du légataire, et a l'apprécia-
tion de la capacité de ce dernier. Toullier, V, 493 ; VI, 544. Duranton, IX, 310
à 313; XI, 66 cl 67.

25 Condilio semet implcta non resumilur. Conditio quai defuil non restaura-
tur. Toullier, VI, 642 et 643.

20Cette locution nous semble plus exacte que celle du deuxième alinéa de l'art,
1181, d'après laquelle la condition suspensive retarderait seulement l'exécution,
et ne suspendrait pas l'existence de l'obligation, ce qui tendrait à confondre l'effet
de cette condition avec celui du terme. Cpr. art. 1185. Duranton, XI, 72.

27Arg. a contrario, art. 1185 et 1186. L. 16, D. de cond. indeb. (12, 6). Po-
thier, n° 218. Duranton, XIII, 688. Cpr. art. 1377.

23II est cependant à remarquer que, dans les contrats à litre gratuit, le dom-

mage résultant de la perte de la chose tombe en définitive sur le créancier, lors-

que, postérieurement a celle perle, la condition vient à être accomplie. Duran-

ton, XI, 76.
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de la chose, réclamer l'exécution de l'obligation contractée à

son profit, en échange de celle à laquelle il s'est lui-même sou-

mis. Cette dernière obligation est en effet censée n'avoir jamais
existé faute d'objet, et la première doit être considérée comme

n'ayant jamais existé faute de cause 29. Art. 1182, al. 1 et 2.
c. Que la prescription ne court pas contre le créancier, tant

que la condition n'est pas accomplie. Art. 2257, al. 130.

Quoique l'obligation soumise à une condition suspensive
n'existe pas d'une manière définitive tant que cette condition
n'est point accomplie, le créancier n'en possède pas moins un

droit éventuel à la prestation qui forme la matière de cette obli-

gation 31. Il en résulte qu'il peut, pendente conditione, faire tous

les actes conservatoires de ce droit, et qu'il est autorisé à pro-
duire dans les distributions de deniers ou ordres ouverts sur le

débiteur, pour s'y faire colloquer en sa qualité de créancier sous
condition 32. Il en résulte encore qu'un droit conditionnel est

susceptible d'être garanti par une hypothèque ou par un caution-

nement, et qu'il peut former l'objet d'une renonciation ou d'un

transport. Il en résulte enfin, qu'un droit de cette nature ne
souffre aucune atteinte de la promulgation d'une loi nouvelle 33.

2) La condition suspensive venant à défaillir, l'obligation est,
de plein droit, à considérer comme n'ayant jamais existé. Ainsi,
par exemple, le créancier qui aurait été mis en possession de la
chose formant l'objet de l'obligation, serait obligé de la restituer,
avec tous ses accessoires et avec tous les fruits qu'elle a pro-
duits 34.

3) La condition suspensive venant à s'accomplir, l'obligation

29C'est à tort que l'art. 1182, al. 2, dit qu'en pareil cas l'obligationest éteinte,
car, en réalité, elle n'a jamais eu d'existence. Toullier, VI, 583, à la note. Du-
ranton,XI, 74 et 76. Delvincourt, sur l'art. 1182. Voy. aussi L. 12, D. de reb.
cred. (12, 1).

30Duranton, XI, 71.
31Pendente conditionenondum debetur, sed spes est debitum iri. Pothier, n°

218.
32Art. 1180. Cpr. § 311 sur les actes conservatoires; et § 285 sur le mode de

collocationdes créances conditionnelles.
33Cpr. sur ces diversespropositions: § 266, n° 4 ; §324, n° 1 et § 359; § 30,

II, 3°.
34La position du créancier sous condition suspensivepeut, dans cette hypo-

thèsespéciale, être assimiléeà celle dans laquelle se trouve en général le créan-
cier sous condition résolutoire. L. 8, D. de peric. et commod,rei end. 16, ).
oullier, I, 47.

.
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est à considérer comme n'ayant été, dès le principe, soumise à

aucune condition. Art. 1179.

Il en résulte, par exemple :

a. Que, si l'objet de l'obligation est un immeuble déterminé

dans son individualité, le créancier est autorisé à faire annuler

tous les actes par lesquels le débiteur a, au préjudice de ses

droits, concédé, pendente conditione, des droits réels sur cet im-

meuble 35.

b. Que le débiteur est tenu de délivrer la chose formant l'objet
de l'obligation, avec tous les accroissements qu'elle a reçus pen-
dant que la condition se trouvait en suspens 36, et avec tous les

fruits perçus pendant le même espace de temps 37. Toutefois, la

nature même du contrat et les clauses sous lesquelles il a été

formé peuvent faire admettre qu'il a été dans l'intention des

parties de dispenser le débiteur de tenir compte des fruits. Il

35Toullier (VI, 546) et Merlin (Quesu, v° Hypothèque, § 3) enseignent avec
raison que cette conséquence cesse de recevoir son application, au cas où il

s'agit d'une condition consistant dans un fait dont l'accomplissement dépend
de la volonté du débiteur. A plus forte raison, en serait-il ainsi d'une con-
dition apposée à un acte synallagmatique, et qui consisterait dans un pur acte de
volonté de la part du débiteur. Cpr. L. 9, S 1, D. aux pot. in pig. (20, 4).

36Exposé de motifs, par Bigot-Préameneu (Locré, Lég., XII, p. 341 et 342,
n° 68), Duranton, XI, 80.

37MM. Toullier (VI), 541, 545 et 548) et Duranton (XI, 82) ne partagent pas
cette opinion ; ils attribuent au débiteur les fruits qu'il a perçus medio tempore;
le premier, par application des art. 549 et 550, le second, par argument de l'art.
1182, al. 3, combiné avec la maxime eum sequi debent commoda quem sequun-
tur incommoda. Ces raisonnements ne nous paraissent pas concluants. Les dis-

positions des art. 559 et 540 sont absolument étrangères à la question, puisque le
débiteur, personnellement ebligé envers le créancier à la délivrance de la chose
qui forme l'objet de l'obligation conditionnelle, ne peul être placé sur la même
ligne que le tiers possesseurde bonne foi, dans l'intérêt duquel ont été établies ces

dispositions. Quant à l'art. 1182, al. 3, nous ne croyons pas qu'on en puisse ti-
rer argument, parce que l'exception qu'il consacre au principe de la rétroacti-
vité établie par l'art. 1179, n'est rien moins que rationnelle (cpr. note suivante),
et qu'ainsi, on doit en restreindre l'application a l'hypothèse dont il s'occupe ;
quod contra rationem juris receptum est, non producendum ad consequeutias.
Enfin, l'argument tiré de la maxime eum sequi debent commoda quem sequentur
incommoda, est ici sans force, puisque, malgré la disposition de l'art. 1182, al. .'),
qui met les détériorations casuelles à la charge du débiteur, on admet que les
accroissements doivent profiler au créancier. Cpr. texte et note 36, supra. Nous
ajouterons que l'opinion de MM. Toullier et Duranton est inconciliable aveccelle
qu'ils admettent pour l'hypothèse d'une condition résolutoire. Cpr. texte et note 41
infra.
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en serait ainsi, par exemple, en fait d'échange, ou pour le cas
d'une vente faite avec la clause que l'acquéreur ne devra les
intérêts du prix qu'à partir de l'accomplissement de la con-
dition.

Pour rester conséquent au principe de rétroactivité ci-des-
sus établi, le législateur aurait également dû mettre à la charge
du créancier les détériorations que la chose a pu subir, pendente
conditione, sans la faute du débiteur. Mais, par une fausse assi-
milation de cette hypothèse avec celle où la chose a totalement

péri, il a mis de fait les risques à la charge du débiteur, en lais-
sant au créancier la faculté de résoudre l'obligation, lorsqu'il ne
veut pas prendre la chose dans l'état où elle se trouve, sans dimi-
nution de prix 38. Art. 1182, al. 3. Que si les détériorations ont
été causées par la faute du débiteur, le créancier a le choix, ou
de résoudre l'obligation, ou d'exiger la chose dans l'état où elle
se trouve, avec des dommages-intérêts. Art. 1182, al. 4.

3° De la condition résolutoire.

1) Tant que la condition résolutoire est en suspens, l'obligation
doit être envisagée comme non conditionnelle 39. Art. 1183, al. 2.

Cependant, la personne à laquelle doit profiter la résolution, est

autorisée à prendre toutes les mesures conservatoires du droit

qu'elle avait aliéné, et qui devra lui faire retour en cas d'accom-

plissement de la condition 40. Art. 1180.

-38La loi 8, proe.D. deperic. et commod. rei vend. (18, 6), suivie dans notre
ancienne jurisprudence française (cpr. Pothier, n° 219), était beaucoupplus ra-
tionnelle, et les raisons données par Bigot-Préameneu(Locré, Lcg., XII, p. 341
et 342, n° 68,) pour motiver le changement de législation introduit par le
Code,nous semblentde bien peu de poids. Il existeune immense différenceentre
le casoù la chosea totalementpéri, et celui où elle a seulement été détériorée.
Dans le premier, l'obligation de livrer n'a jamais existé faute d'objet, et l'obliga-
tion de payer n'a jamais existé faute de cause. Il ne saurait donc être question de
la rétroactivité d'obligations qui sont censées n'avoir jamais existé. Dans le
second cas, au contraire, les détériorations que la chose a subies n'empêchent
pasqu'elle n'existe, que par conséquent elle ne puisse former, d'une part, l'objet
de l'obligation de livrer, et d'autre part la causede l'obligation de payer. Le dom-
mage résultant de ces détériorations devrait donc, en vertu du principe de la ré-
troactivité,être supporté par le créancier de la chose qui les a subies.Art. 1245.
Cpr.Toullier,VI, 538 ; Duranton, XI, 80.

39Delvincourt, sur l'art. 1183. Toullier, VI, 548. L'art. 1665 est une consé-
quencede ce principe.

40Cpr. notes 5 et 32 supra.
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2) La condition résolutoire venant à défaillir, l'obligation est

à considérer comme n'ayant été soumise, dès le principe, à au-

cune condition.

3) La condition résolutoire venant à s'accomplir, l'obligation
est à considérer comme n'ayant jamais existé ; en d'autres ter-

mes, la résolution s'en opère d'une manière rétroactive. Genera-

liter resolutio fit ex tune. Art. 1183 et 1179.

Il en résulte, par exemple :

a. Que la partie dont le droit se trouve résolu par l'arrivée

d'une condition résolutoire est tenue de restituer la chose qui
lui avait été livrée sous cette condition, avec les accroissements

qu'elle a reçus, et les fruits qui en ont été perçus, pendente con-

ditione 41, sauf, en ce qui concerne la restitution des fruits, les

exceptions établies par la loi ou par la volonté de l'homme 42.

b. Que tous les drois réels concédés sur un immeuble, par une

personne qui n'en était devenue propriétaire que sous une condi-

tion résolutoire, s'évanouissent après l'accomplissement de cette

condition, à moins d'une exception fondée sur la loi ou sur la

volonté de l'homme 43.

4) La condition résolutoire opère, en général, son effet de plein

droit, dès l'instant où elle se trouve accomplie, sans qu'il soit

nécessaire de faire prononcer la résolution en justice. Il importe

peu, à cet égard , que la condition soit casuelle, mixte ou po-

testative, et qu'elle soit affirmative ou négative 44. Il est égale-

41 L. 6, D. de in diem addic. (18. 2). Toullier, VI, 563. Duranton, XI, 94.

Cpr. note 34, supra.
42 Voy. les exceptions consacrées par les art. 856, 928, 955, 962, 1673 et

1682.
43 Cpr. sur cette règle et sur les exceptions dont elle est susceptible, § 196.—

Il est bien entendu que si la condition résolutoire n'a été stipulée que postérieu-
rement à la translation de propriété, elle reste sans efficacité à l'égard des liera

qui, avant la stipulation de cette condition, auraient acquis des droits réels sur
l'immeuble. Toullier, VI, 578.

44 Ce principe n'a jamais été contesté pour les conditions purement casuelles.
Il ne peut pas non plus souffrir de difficulté en ce qui concerne les conditions plus
ou moins dépendantes de la volonté du débiteur, lorsqu'il s'agit d'une condition
affirmative. Enfin, on ne voit pas pourquoi il ne s'appliquerait pas également, du
moins en thèse générale, à la condition négative d'un fait plus ou moins dépen-
dant de la volonté du débiteur. Pour les conditions résolutoires négatives, autres du
moins que celles qui porteraient sur l'inexécution des obligations imposées à l'une
des parties, il ne peut, tout comme pour les affirmatives, y avoir de contestation
que sur le point de savoir si l'événement formant condition est ou non arrivé. Et,
dès qu'il est constant que l'événement constitutif d'une condition résolutoire néga-
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ment indifférent qu'elle soit expresse ou tacite 45. Art. 1183,
al. 1er-

Toutefois, cette règle ne s'applique pas à la condition résolu^
toire connue sous le nom de pacte commissoire. On appelle ainsi
la clause par laquelle les parties conviennent que le contrat sera

résolu, si l'une ou l'autre d'entre elles ne satisfait point aux

obligations qu'il lui impose. La loi sous-entend cette clause dans
tous les contrats parfaitement synallagmatiques. Art. 1184, al. 1.

Cpr., art. 954. En général 46, le pacte commissoire exprès ou

tacite n'opère pas de plein droit : il ne produit son effet qu'en
vertu du jugement qui déclare la convention résolue 47. Le juge
saisi de la demande en résolution est autorisé à la rejeter, si

l'inexécution des obligations imposées à la partie contre laquelle
elle est formée n'est pas entièrement imputable à cette dernière,
ou ne présente pas assez de gravité pour motiver la résolution.

live ne s'est pas réalisé, la résolutionest acquise,sans que le juge puisse accor-
derun délai pour l'accomplissementultérieur du fait à l'inexécution duquel elle
avaitété subordonnée.

45Art. 960et arg. de cet article.
46Voyezcependant art. 1657. Cpr. art. 1912 et § 398.
47La question de savoir si le pacte commissoireproduit ou non son effet de

pleindroit était résolue affirmativementpar le Droit romain, et négativementpar
l'anciennejurisprudence française. Elle ne paraît explicitementdécidéepar l'art.
1184.que relativementau pacte commissoiretacite ou sous-entendu;et la plupart
des auteurs (cpr. Delvincourt, II, texte, p. 133, et notes, p. 487; Toullier, VI,
554; Duranton, XI, 88; Dalloz,Jur. gin., v° Obligations,p. 512 etsuiv.,n°4)
induisent, a contrario, des termes dans cecas, insérés au second alinéa de cet
article, que la dispositionen est inapplicableau pacte commissoireexprès. Cet
argumentne nous paraît pas concluant. En effet, en rapprochant les deux pre-
miersalinéas de l'art. 1184, qui reproduisent également les termesci-dessusrap-
pelés,il paraît certain que leur insertiondans le secondalinéa n'a point eu pour
but de limiter la dispositionqu'il renferme au pacte commissoire tacite, mais de
faire ressortir la différencequi existe entre la condition résolutoire en général,
dontl'effeta lieu de plein droit (arg. art. 1183),et le pacte commissoireenparti-
culier,qui n'entraîne qu'après jugement la résolutiondu contrat dans lequel il se
trouvestipuléou sous-entendu. C'est en ce sensque l'art. 1184 a été interprété
par Bigol-Préameneu,dans l'Expose desmotifs au Corps législatif (Locré,Lég.,
XII, p. 342, n° 70). D'ailleurs, abstraction faite de l'art. 1184, ne serait-il
pas contraire à la maximenemojus ignorare censetur,et a l'art. 1135,d'accorder
plus de forceà la conventionqui reposesur la volontéexpressedes parties, qu'à la
conventionfondéesur leur volonté légalement présumée? Et pourquoi une con-
ditionque la loi attache à la nature d'un contrat, indépendammentde toute sti-
pulation, serait-elleexécutée avecplus de rigueur, quand les parties ont pris !e
soin inutile de la rappeler d'une manière formelle?
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11 peut même, en l'absence de pareils motifs d'excuse, accorder

au défendeur un délai, pour le mettre en situation de remplir ses

engagements. Art. 1184, al. 3. Cpr. Art. 956, 1654 à 1656. Les

propositions précédentes reçoivent exception lorsqu'il a été sti-

pulé que la résolution aurait lieu de plein droit, ou sans juge-
ment 48. En pareil cas, la résolution est encourue dès que le dé-

biteur a été constitué en demeure 49. Le juge ne peut plus dès

lors lui accorder de délai, et des offres réelles faites ultérieure-

ment ne sauraient le relever de cette résolution 50.

5) Lorsque la condition résolutoire n'a été établie que dans

l'intérêt d'une seule des parties, celle-ci peut, quoique la condi-

tion se trouve accomplie, demander l'exécution de l'obligation
existant à son profit. Art. 1184, al. 2.

48 Lorsque les parties ne se sont pas bornées à stipuler un pacte commissoire

pur et simple, et qu'elles ont ajouté que ce pacte produirait son effet de plein
droit, il n'est pas douteux que cette convention, qui n'est contraire ni à l'ordre

public ni aux bonnes moeurs, ne doive produire son effet. Art. 1134. Tous les ar-
rêts invoqués par les auteurs dont nous avons combattu l'opinion, à la note pré-
cédente, ont été rendus dans des espèces pareilles ou analogues a celle que nous
venons d'indiquer. Cpr. Civ. cass., 2 décembre 1811, Sir., 11, 1, 56 ; Paris, 28
thermidor an XI, et 22 novembre 1816, Bruxelles, 19 novembre 1818, et 11 fé-
vrier 1820, Req. rej., 19 août 1824, Dalloz, Jur. gén., v° Obligations, p. 515 et
516, notes 1 à 5; Liège, 1er août 1810, et Dijon, 31 juillet 1817, Dalloz, Jur.
gén., v Louage, p. 921, notes 1 et 2. Ces arrêts ne sont donc pas au fond con-
traires à la doctrine que nous avons exposée, quoique les motifs de quelques-
uns d'entre eux reposent sur la distinction que nous avons cru devoir rejeter.

49 Tant que le débiteur n'est point en demeure, il peut, en exécutant ses enga-
gements, empêcher l'accomplissement de la condition résolutoire résultant du
pacte commissoire. Il suit de l'abrogation de la maxime dies interpellat pro ho-
ntine (art. 1139), que, dans le cas même où il a été stipulé que le pacte commis-
soire produirait son effet de plein droit, faute par le débiteur d'exécuter ses en-
gagements dans un délai déterminé, la résolution s'opère bien de plein droit,
mais qu'elle n'a point lieu par la seule échéance du terme, et ne résulte que de
la mise en demeure du débiteur opérée conformément aux principes généraux.
En rappelant celte règle à propos du pacte commissoire stipulé en matière de
vente immobilière, l'art. 1656 n'a fait qu'énoncer une conséquence nécessaire de
l'art. 1139, et n'a point, ainsi que l'enseignent les commentateurs (cpr. Toullier,
VI, 555 ; Duranton, XVI, 375 et 377 ; Dalloz, Jur. gén., v" Obligations, p. 515,
n° 5), consacré une exception ou une modification aux principes qui régissent
la résolution de plein droit.—Cpr. sur les différentes manières dont le débiteur
peut être constitué en demeure, § 308, n° 1.

50 Troplong, De la vente, II, 669. Duvergier, De la vente, I, 537 et 463. Req.
rej. 19 août 1824. Sir., 25, 1, 49. Riom, 5 juillet 1841, Sir., 41, 2, 563. Dijon,
22 janvier 1847, Sir., 48, 2, 206,
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§ 303.

9. Des obligations ajournées et des obligations échues.

Une obligation est ajournée ou à terme lorsque l'exécution

en a été reculée à une certaine époque qui n'est point encore ar-

rivée.

Une obligation est échue lorsque l'époque à laquelle elle doit
être exécutée est arrivée ; peu importe qu'un terme ait ou non
été accordé dans l'origine.

Le terme est certain quand l'époque à laquelle il écherra est
connue d'avance. Il est incertain dans le cas où il se trouve at-
taché à un événement qui, quoique devant nécessairement arri-

ver, peut se réaliser à une époque plus ou moins éloignée. Si
l'incertitude portait sur l'événement lui-même, l'obligation ne
serait plus simplement ajournée, mais conditionnelle, quelle que
fût la locution dont les parties se seraient servies pour exprimer
la modalité de la convention. Ainsi, la promesse faite par une

personne de payer une certaine somme à l'époque où elle se ma-
riera est une promesse conditionnelle, tandis que l'engagement
pris pour le cas où un tiers viendrait à décéder ne constitue qu'un

engagement simplement ajourné. Du reste, en matière de con-

ventions, le terme incertain produit les mêmes effets que le

terme certain 1.
Le terme est de droit ou de grâce. Il est de droit, lorsqu'il est,

soit établi par l'acte duquel l'obligation découle ou par un acte

postérieur, soit concédé par la loi. 11est de grâce, lorsqu'il est

accordé par le juge 2.
Le terme de droit est exprès ou tacite, suivant qu'il est for-

mellement stipulé, ou qu'il résulte de la nature même de l'obli-

gation 3.

1 II en est autrement en matière de legs. Cpr. §§ 712 et 717.— Voy.sur les
diversespropositionsénoncéesau texte : Toullier, VI, 651; Savigny,System des
romiscltenRedits, III, §§ 125 et 126, p. 204 et suiv.

2 Cpr. sur les cas dans lesquels le juge a la faculté d'accorderdes délais de
grâce, et sur la manière dont il peut exercercette faculté : art. 1184, 1244,
1655, 1656 et 1900; Code de procédure, art. 122 a 124; Codede commerce,
art. 157 et 187; § 319. — Cpr. encore, sur les règles spécialesqui régissent les
délaisde grâce : art. 1292; Code de procédure, art. 124; note 12, infra.

3
Cpr,art. 1875cbn. 1888et 1901 ; g 319, texten° 2, notes 11 à 13 ; § 5, Inst.
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Le terme diffère essentiellement de la condition suspensive. Il

ne suspend pas la force juridique de l'obligation, il en retarde

seulement l'exécution 4. Art. 1185. Aussi, le débiteur ne peut-
il pas répéter ce qu'il a payé avant l'échéance du terme 5. Art.

1186.

Le terme est, en général, présume stipulé dans l'intérêt uni-

que du débiteur. Art. 1187. Il en résulte :

1° Que ce dernier ne peut être poursuivi avant l'expiration
du terme (art. 1186), c'est-à-dire, avant le lendemain du jour
de son échéance 6, à moins qu'il ne soit tombé en faillite 7 ou en

déconfiture 8, qu'il n'ait diminué par son fait 9 les sûretés don-

de V. O. (3, 15) ; L. 75, D. de V. O. (45, 1) ; Toullier, VI, 652 ; Duranton,
XI, 100.

4 L'axiome qui a terme ne doit rien, tiré de la loi 41, § 1, D. de V. O. (45,
1), ne veut pas dire que l'obligation n'existe que par l'échéance du terme ; il si-

gnifie seulement que le débiteur ne peut être poursuivi avant celte échéance.
Art. 1186. Exposé de. motifs, par Bigot-Préameneu (Locré, Lég., XII, p. 343,
n° 72). Toullier, VI, 662.

5 Le débiteur qui a payé par erreur, avant l'échéance du terme, une somme
non productive d'intérêls, ne peut-il pas du moins réclamer l'escompte de cetle

somme, pendant le temps qui s'écoulera depuis sa réclamation jusqu'à l'époque
fixée pour le paiement de la dette ? Cpr. Duranton, XI, 113; Delvincourt, II,
p. 490.

6 Le jour de l'échéance doit être accordé tout entier au débiteur. Ce n'est

qu'après l'expiration de ce jour, qu'il devient certain qu'il ne paiera pas au terme
convenu. § 2, Inst. de V. O. (3, 15). Code de commerce, art. 161 et 162.

Toullier, VI, 681. Duranton, XI, 111.
7 Code de commerce, art. 444.—L'exigibilité résultant de la faillite donne bien

au créancier le droit de se présenter à la distribution du prix des biens de son
débiteur. Mais produit-elle tous les effets de l'exigibilité ordinaire ? Autorise-l-
elle, par exemple, la compensation ? Cpr. § 326, note 16. Donne-t-elle au créan ¬
cier hypothécaire du failli le droit de poursuivre l'expropriation des immeubles de
ce dernier? Cpr. Bruxelles, 5 décembre 1811, Sir., XII, 2, 284.

8 La déconfiture entraîne, comme la faillite, la déchéance du terme accordé
au débiteur. Ubi eadem ratio, Un idem jus esse débet. Arg. art. 1613, 1913
et 2032, n° 2. Discussion au Conseil d'état sur l'art. 1188 (Locré, Lég., XII,
p. 161, n° 11). Delvincourt, H, p. 490. Toullier, VI, 670.—L'exigibilité résul-
tant de la déconfiture, autorise-l-elle la compensation ? Cpr. § 326", note 17.

9 L'art. 1188 est inapplicable au cas où les sûretés ont été diminuées,
indépendamment du fait du créancier, par cas fortuit ou force majeure. Toullier,
VT, 669. Mais si, dans cette hypothèse, le débiteur ne peut être privé, d'une ma-
nière absolue, du bénéfice du terme, il paraît cependant résulter des art. 2020 et
2131, que le créancier a le droit de demander un supplément de sûreté, et do
conclure au remboursement dans le cas où le débiteur ne pourrait ou ne vou-
drait le lui fournir, Cpr. sur la conciliation des art. 1188 et 2131 : § 286,
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nées par le contrat au créancier 10,ou qu'il n'ait pas fourni celles

qu'il lui avait promises 11. Art. 1188 12.

2° Que le créancier ne peut refuser le paiement offert avant

l'expiration du terme.

La présomption ci-dessus établie cesse, lorsqu'il résulte, soit

des termes ou de la nature de la convention, soit des circon-

stances dans lesquelles elle a été formée et dont le juge est sou-

verain appréciateur, que le terme a été convenu dans l'intérêt

commun du débiteur et du créancier 13, ou dans l'intérêt uni-

que de ce dernier. Au premier cas, on ne doit admettre que la

première des conséquences ci-dessus indiquées, et rejeter la se-

conde. Art. 1258, n° 4. Au second cas, on est conduit à des con-

séquences diamétralement opposées. Cpr. art. 1944.
Le créancier peut, avant l'échéance du terme, prendre toutes

les mesures conservatoires de son droit 14.

§ 304.

10. Des obligations principales et des obligations accessoires.

De deux obligations, l'une doit être considérée comme prin-

10L'art. 1188ne s'applique donc pas au casoù, tout en diminuant sonpatri-
moine,qui formele gage commun de ses créanciers (art. 2092), le débiteur ne
portepas atteinteaux sûretés spécialesdonnées à l'un d'entre eux. Dalloz,Jur.
gén.,v°Obligations,p. 524, n° 11. Aix,16 août 1811. Sir., 15, 2, 126.— Cpr.
surles différentesmanières dont le débiteur peut diminuer les sûretés hypothé-
caires,§ 286.

11Eadem est ratio. Arg. art. 1912, n° 2, et 1977. Duranton, XI, 123. Pau,
3juillet1807,Sir., 14, 2, 256.

12L'art. 124du Codede procédureindique encored'autres circonstances,à rai-
sondesquellesle débiteur se trouve déchu du délai de grâce, mais on ne peut
étendreles dispositionsde cet article au délaide droit, qui se présente sous un
aspectbien plus favorable.Nonest eademratio.

13Dansles papiersnégociables,cl en général dans toutes espècesde promesses
commerciales,le terme est présumé stipulétant en faveur du créancier qu'en
faveurdu débiteur. Codede commerce,art. 146, 187, et arg. de ces articles. Del-
vincourt,II, p. 494. Toullier,VI, 677.— Il en est de même dansle prêt à inté-
rêt. Toullier,VI, 667. Cpr. Duranton,XI, 109.

14Arg.a fortiori, art. 1180cbn. 1185. Code de procédure, art. 125. Cpr. L.
du 3 sept. 1807; et § 311. —Le créancier peut-il, avant l'échéance du terme,
prendre contre le débiteur des conclusionsen condamnation, en offrant de ne
mettreà exécutionqu'après celte échéance, le jugement qu'il provoque? Cpr.
Toullier,VI, 664 ; Dalloz,Jur. gén., v° Obligations,p. 523, n° 6.
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cipale, et l'autre comme accessoire, quand la première est le fon-

dement sur lequel repose l'existence de la seconde 1.

Cette corrélation existe entre deux obligations:
1° Lorsque l'une des obligations est la conséquence légale de

l'autre. C'est ainsi que les dommages-intérêts constituent une

obligation accessoire de l'obligation principale à raison de la-

quelle ils sont dus 2.

2° Lorsque l'une des obligations est formée en considération

de l'autre, et se rattache à celle-ci comme le moyen à la fin. Tels

sont la clause pénale, le cautionnement, et le nantissement 3.

Le sort des obligations accessoires de la seconde espèce est, en

général, subordonné à celui de l'obligation principale à laquelle
elles se rattachent. Ainsi, elles s'éteignent avec elle ; et la nullité

qui la frappe les atteint également 4.

Ce principe n'est point applicable aux obligations accessoires
de la première espèce, dont l'extinction et la nullité ne peuvent,
en général, être considérées comme des conséquences de l'extinc-

tion ou de la nullité de l'obligation principale 5.

III. DU FONDEMENTJURIDIQUE(TITRE) DES OBLIGATIONS.

§ 305.

Les obligations ont pour fondement immédiat la loi, ou un fait

de l'homme. Art. 1370.
Les obligations de la seconde espèce reposent sur un fait licite,

ou sur un fait illicite.
Dans le premier cas, elles résultent d'un contrat (art. 1101) ou

d'un quasi-contrat (art. 1371) ; dans le second, d'un-délit ou

d'un quasi-délit
1

(art. 1382 et suiv.).

1 Cette distinction est importante, pour la fixation de la compétence et des

degrés de juridiction. Cpr. Dalloz, Jur. gén., V°Degrés de juridiction, p. 635,
art. 3.

2Toullier, VI, 463.
3 Cpr. art. 12.26, 2011, 2071 ; Toullier, VI, 466.
4 Art. 1227, al. 1, 1281, al. 1, 1287, al. 1, 1294, al. 1, 1301, al. 1, 2012,

al. 1. Cette règle n'est pas sans exception : voyez art. 2012, al. 2 ; § 309, notes
2 et 3.

5 Ainsi, quoique dans le cas prévu par l'art. 1599, l'obligation soit nulle, la
loi n'eu reconnaît pas moins la validité de l'obligation accessoire de dommages-
intérêts, dont la cause se trouve même dans la nullité de l'obligation princi-
pale.

1 Ces divisions sont empruntées au Droit romain, dont les rédacteurs du Code
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Les quasi-contrats sont ainsi nommés, parce qu'ils produisent
des effets juridiques analogues à ceux qu'engendrent les contrats.

Cette observation s'applique également aux quasi-délits.

IV. DESCONDITIONSRELATIVESA L'EXISTENCE,A LAVALIDITÉ,ET A LA
PREUVEDESOBLIGATIONS.

§ 306.

Les conditions essentielles à l'existence d'une obligation sont

celles sans le concours desquelles une obligation ne peut exister.

Les conditions nécessaires à la validité d'une obligation sont

celles à défaut desquelles une obligation existante peut être atta-

quée par voie de nullité.

Quoique les conditions essentielles à l'existence et nécessaires

à la validité d'une obligation varient suivant le fondement sur

lequel cette obligation repose, on doit cependant appliquer, en

général, à toute espèce de manifestation de volonté 1, les règles

posées par le Code Napoléon, dans la théorie des contrats, sur

l'existence et la validité du consentement 2.

Il faut bien se garder de confondre les conditions requises
pour la validité d'une obligation, avec celles qui sont unique-
ment relatives à la manière d'en administrer la preuve.

L'inobservation des conditions de la dernière espèce est sans
influence sur l'obligation en elle-même. Si l'art. 1341 exige, en

général, la rédaction d'un acte instrumentaire pour la constata-
tion de tout acte juridique dont l'objet est d'une valeur supérieure
à 150 fr., ce n'est pas pour faire dépendre de l'accomplissement
de cette formalité l'existence ou la validité de cet acte juridique,
mais seulement pour en empêcher la preuve testimoniale 3.

n'ontcependantpas suivi toutes les dispositions.Ainsi, par exemple,le Droit ro-
maincomprendparmi les obligationsquasi ex contracta, un plus grand nombre
de quasi-contratsque le Code Napoléon. Cpr. Insu de obligat. quasi ex contr.

(3, 27); Code Napoléon, art. 1371à 1381. Ce n'est point ici le cas de critiquer
cesdivisions: quelque inexactes qu'elles puissent paraître, il serait dangereux de

s'écarter, ainsique le propose Toullier (XI, 20), de la terminologie adoptéepar
le Code.

1 Par exemple,aux quittances, aux déclarationsde dernière volonté, aux re-
connaissancesd'enfants naturels, aux adoptions. Pau, 5 prairial an XIII, Sir.,
6, 2, 8.

2 Cpr. art. 1109 et suiv.
3 C'est ce qui résulte bien évidemmentde la placequ'occupe l'art. 1341, et

desexceptionsapportées par les articles suivantsau principequ'il établit.
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En règle générale 4, une manifestation de volonté n'est pas
nulle par cela seul qu'elle n'a eu lieu que verbalement; et lors-

qu'elle a été constatée par un acte instrumentaire, la validité en

est indépendante de celle de cet acte 5. Les doutes qui peuvent
s'élever sur le but dans lequel les rédacteurs du Code ont exigé
la constatation par écrit de telle ou telle convention spéciale,
doivent être résolus dans le sens de la règle qui vient d'être

posée 6.

V. DES EFFETS JURIDIQUESDES OBLIGATIONS.

1. DUDROITPRINCIPALDUCRÉANCIER.

§ 307.

Toute obligation civile confère essentiellement et immédiate-

ment au créancier le droit de contraindre le débiteur à l'exécu-

tion de cette obligation.
La marche que le créancier doit suivre à cet effet, varie sui-

vant la forme extérieure de l'acte instrumentaire au moyen du-

quel l'obligation se trouve constatée 1.
C'est à la procédure à indiquer cette marche, ainsi que les

moyens de contrainte à l'aide desquels une obligation peut être

mise à exécution 2.

2. DESDROITSACCESSOIRESDUCRÉANCIER.

§ 308.

a. Des dommages-intérêts 1.

Toute obligation confère virtuellement au créancier le droit de

4 Cette règle ressort clairement de l'art. 1108 qui, en ne mettant point l'écri-
ture au nombre des conditions nécessaires à la validité des conventions, a impli-
citement consacré la maxime soins consensus obligat. Cette maxime ne reçoit
exception que dans le cas où le Code a formellement soumis la validité d'un acte
juridique a l'accomplissement de certaines formalités. Cpr. art. 931, 1250, n"2,
1394 et 2127.

5 Merlin, Rép., v° Double écrit, n°s 7 et 8. Toullier, VIII, 133 et suiv.
6 Ainsi, les art. 1582, al. 2, 1834, 2044 et 2085, ayant uniquement pour ob-

jet de prohiber, soit dans les limites indiquées par l'art. 1341, soit d'une ma-
nière absolue, la preuve testimoniale des conventions auxquelles ils s'appliquent,
doivent être considérés comme uniquement prohibitifs de cette preuve, et non
comme exigeant un acte instrumentaire pour la validité de ces conventions. Cpr.
§ 351, texte et note 1; § 378, note 3; § 420, note 5; § 437, note 5.

1 Cpr. Toullier, VI, 208 et suiv.
2 Cpr. Code de procédure, partie I, livre V, De l'exécution des jugements.
1 Cpr. sur cette matière : Tractatus de en quod interest, par Dumoulin, dans
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poursuivre en dommages-intérêts le débiteur qui n'exécute pas
ses engagements, ou qui ne les exécute que d'une manière irré-

gulière et incomplète. Art. 1147.

Ce droit ne peut cependant être exercé contre le débiteur,

qu'autant qu'il se trouve en demeure ou en faute. Art. 1146.
Du reste, il ne faut pas confondre avec une demande en dom-

mages-intérêts l'action par laquelle l'une des parties engagée
dans un contrat synallagmatique, demanderait la réduction de

ses obligations, en raison de la circonstance que l'autre partie
n'aurait pas complètement accompli les siennes; une pareille
réduction peut être demandée indépendamment de toute mise
en demeure 2.

1° De la mise en demeure du débiteur.

Le seul retard apporté par le débiteur à l'accomplissement de

son obligation ne le soumet pas à des dommages-intérêts : il n'en

devient passible que lorsqu'il a été constitué en demeure.

En règle, le débiteur n'est constitué en demeure, dans les

obligations de faire comme dans celles de donner 3, que par l'in-

terpellation du créancier 4. Art. 1139 et 1146.

Par exception à cette règle, le débiteur est constitué en de-

meure par la seule échéance du terme auquel l'obligation doit
être exécutée :

1) Lorsque la loi contient à cet égard une disposition spéciale

sesoeuvres,t. III, p. 422 ; Traité des intérêts, par Cotelle, Paris, 1826, in-12.
Voy.sur la liquidation desdommages-intérêts,Code de procédure, art. 128, 523
et suivants.—Lesdispositionsdu Code Napoléon, sur cette matière, ne s'appli-
quent qu'aux dommages-intérêts dus à raison de l'inexécutiondes obligations-
ellesne peuvent être étendues a l'indemnité due pour la réparation du préju-
dicecausé par des délits ou par des quasi-délits. Cette indemnité, que l'on qua-
lifieordinairement de dommages-intérêts,ne forme pasune obligationaccessoire,
maisconstitue l'obligation principale elle-même,telle qu'elle résulte du délit ou
du quasi-délit.Cpr. g 445.

2 Douai, 24 mars 1847, Sir. 48, 2, 190.
3 Quoique l'art. 1139 se trouve placé sous la rubrique De l'obligation de don-

ner, il n'en est pas moins applicable aux obligationsde faire : cela résulte tant
de l'esprit et de la lettre de cet article, que de sa combinaisonavec l'art. 1146.
Toullier,VI, 240. Delvincourt, 2, p. 529.

4 Le Code Napoléon, conforme en cela à l'ancienne jurisprudence française,
a rejeté, du moins en thèse générale, la maxime dies interpellat pro homine,
maximequ'une opinion assez généralement répandue, mais peut-être erronée,
considèrecommeayant été admise en Droit romain.
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qui consacre, d'une manière exceptionnelle, la maxime dies in-

terpellai pro homine 5.

2) Lorsqu'il a été formellement stipulé que la mise en demeure

résulterait, sans qu'il fût besoin d'acte, de la seule échéance du

terme 6. Art. 1139.

3) Lorsque l'obligation ne pouvait être exécutée que dans un

certain temps, que le débiteur a laissé passer. Art. 1146.

Toutefois, ces différentes exceptions ne s'appliquent, d'une

manière absolue, qu'aux obligations de faire, et aux obligations
de donner dont l'exécution doit avoir lieu au domicile du créan-

cier. Dans les obligations de donner qui doivent être exécutées,
soit au domicile du débiteur, soit en un lieu déterminé, l'échéance

du terme ne constitue le débiteur en demeure, qu'autant que le

créancier a fait régulièrement constater qu'il s'est présenté, le

jour de l'échéance, au lieu où le paiement devait être effectué 7.
L'interpellation nécessaire pour opérer la mise en demeure,

peut avoir lieu, soit par une sommation extrajudiciaire, soit par
tout autre acte propre à constater que le débiteur est en retard

d'exécuter ses engagements 8. Art. 1139. Une déclaration écrite

par laquelle le débiteur se reconnaîtrait en demeure, produirait
le même effet 9.

Si cependant, l'obligation a pour objet une certaine somme

d'argent, l'interpellation nécessaire pour constituer le débiteur en

demeure, et faire courir contre lui les intérêts moratoires 10 de

5 Les art. 1302, al. 4, 1378 cbn. 1379, 1657 et 1881, offrent des exemples de

dispositions exceptionnelles de cette nature. Cpr. aussi note 11 infra.
6 Ces locutions, textuellement extraites de l'art. 1139, ne sont cependant pas

sacramentelles, et il n'est pas nécessaire de les employer cumulativement. Delvin-
court, II, p. 529. Duranton, X, 441. Req. rej., 27 avril 1840, Sir., 40, 1, 730.
Voy. cependant Toullier, VI, 249.

7 Toullier, VI, 249, 250, 261 et 262. Duranton, X, 442 et 466.
8 Tous les actes dont l'effet est d'interrompre la prescription (cpr. art. 2244

et suiv.), valent, a fortiori, comme actes d'interpellation. Cpr. Civ. rej., 14 juin
1814, Sir., 14, 1, 241; Toullier, VI, 253 ; Duranton, X, 441.

9 Arg. a fortiori, art. 2248. Cpr. Toullier et Duranton, loc. citt.
10Aux intérêts moratoires, c'est-à-dire aux intérêts dus par le débiteur à rai-

son du retard apporté à l'exécution d'une obligation ayant pour objet le paiement,
d'une certaine somme d'argent, on oppose les intérêts compensatoires, qui sont
ou conventionnels ou judiciaires : conventionnels, lorsqu'ils ont été stipulés par
le créancier pour prix de la jouissance d'un capital prêté ; judiciaires, lorsque
le juge, en allouant une indemnité pour réparation de tout autre préjudice,
que celui du retard apporté à l'exécution d'une obligation ayant pour objet
une certaine somme d'argent, condamne le défendeur au paiement des inté-
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cette somme, ne peut, en règle générale 11, avoir lieu qu'au moyen
d'une, demande judiciaire 12, ou, tout au moins, d'une citation
en conciliation suivie d'une demande en justice, dans le mois
à dater de la non-comparution ou de la non-conciliation 13.

rets de cette indemnité, comme complément de la réparation qu'il doit. Ce n'est
qu'aux intérêts moratoires, et non aux intérêts compensatoires,que s'applique le
troisièmealinéa de l'art. 1153. Req. rej., 5 novembre 1834, Dalloz, 1835, 1,13.
Req. rej., 23 juillet 1835, Dalloz, 1835, 1, 453. Toulouse, 29 novembre 1834,
Dalloz,1835, 2. 177. Cpr. Civ. cass., 2 mars 1831, Dalloz, 1833, 1, 35.

11Cette règle reçoit une première exception, aux termes de l'art. 1153, al. 3,
dans tous les cas où la loi fait courir de plein droit les intérêts moratoires. Cpr.
à cet égard, art. 456, 474, 609, 612, 856, 1378, 1440, 1473,1458,1570, 1652,
al. 3, 1846, 1996, 2001 et 2028. Elle reçoit une seconde exception, dont l'art.
1153, al. 3, ne fait pas mention, dans le cas où la loi, par un retour au droit
commun,fait courir les intérêts moratoires à dater du jour où le débiteur a été,
conformémentaux principes ordinaires, constitué en demeure par une sommation
extrajudiciaire.Cpr. à cet égard : art. 474, al. 2 ; art. 1652, al. 4 et 5 ; art.
1936; Code de commerce, art. 184.—En vertu d'un usage commercialgénérale-
ment admis, la règle énoncée dans le texte n'est point applicableen matière de
comptescourants commerciaux. Cpr. Pardessus, Cours de Droit commercial, II,
475; Vincens, Législation commerciale,II, p. 158 ; Req. rej., 10 novembre1818,
Dalloz,Jur. gén., v° Compte courant, p. 688 ; Bordeaux, 4 juillet 1832, Dalloz,
1833, 2, 19.

12La demande par laquelle on réclamerait simplement le paiement du prin-
cipalserait même insuffisante pour faire courir les intérêts moratoires, qui ne
sont dus qu'autant qu'il y a été formellement conclu. Arg. 1° art. 1153, al. 3
chu. 1154 et 1155; 2° art. 1207. Toullier, VI, 272. Merlin, Rép., v° Intérêts,
§ 4, n° 16. Liège, 15 juin 1818, Dalloz, V Obligations, p. 489, n° 3, note 1.

Limoges,4 juin 1847, et Bordeaux, 6 mai 1847, Sir., 47, 2, 449. Voy., en sens
contraire: Req. rej., 20 novembre1848, Sir., 49, 1, 129.—Cpr. sur ce qu'on doit
entendrepar demande judiciaire, dans le sensde l'art. 1153 : Civ. cass., 22 fé-
vrier 1813, Sir., 13, 1, 453 ; Paris, 17 novembre 1815, Sir., 16, 2, 6 ; Amiens,"
23 février 1821, Sir., 22, 2, 114 ; Req. rej., 2 avril 1833, Dalloz 1833, 1, 195;
Toulouse,26 janvier 1833, Dalloz1833, 2, 203.—Toute demandejudiciaire, suffi-
santepour interrompre la prescription (cpr. art. 2246), suffitaussi pour faire cou-
rir les intérêts moratoires : Est eademratio. Paris, 27 juin 1816, Dalloz,Jur. gén.,
V Obligations, p. 490, n° 5, note 1. Voy. en sens contraire : Paris, 5 janvier
1837, Sir., 37, 2, 137. Réciproquement, la demandejudiciaire, qui ne peut avoir
pour effet d'interrompre la prescription (cpr. art. 2247), ne peut pas non plus
fairecourir les intérêts moratoires. Duranton, X, 450.

13Un simple commandement est donc insuffisantpour faire courir les intérêts.
Grenoble,9 mars 1825, Sir., 25, 2, 310. Req. rej., 16 novembre1826, Sir., 27,
1, 33. A plus forte raison une lettre missive, ou même une simple sommation
extrajudiciaire,ne seraient-elles pas suffisantes.Civ. cass., 13 janvier 1852, Sir.,
52,1, 238. La cour de Toulouse a cependant jugé (22janvier 1829, Dalloz, 1829,
2, 168)que le commandement signifiéen vertu d'un exécutoirede dépens fait cou-

TOMEIII. 5
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Art. 1153, al. 3. Art. 1904. Code de procédure, art. 57 14.
Le débiteur peut se soustraire aux effets de la demeure, en

prouvant que le retard dans l'exécution de l'obligation provient
d'une cause étrangère qui ne lui est point imputable. Art. 1147.

La demeure est purgée, en d'autres termes, elle reste sans ef-

fet, lorsque le créancier renonce expressément ou tacitement 15à

s'en prévaloir. Elle est encore purgée par une consignation pré-
cédée d'offres réelles. Toutefois, la consignation n'arrête les

effets de la demeure que pour l'avenir, et laisse subsister les ré-

sultats qu'elle a produits jusqu'au moment où elle a été faite 16.

2° De la faute
17 du débiteur 18.

Le débiteur est en faute, lorsqu'il a contrevenu à une obliga-

rir les intérêts. Mais celte décision est évidemment contraire à la disposition géné-
rale de l'art. 1153. Cpr. Civ. cass., 17 février 1836, Sir., 36, 1, 412.

14En dérogeant sous ce rapport au Code Napoléon, le Code de procédure a mis
l'art. 1153 en harmonie avec l'art. 2245.

15Cpr. sur la renonciation tacite : Toullier, VI, 256 et suiv. ; Duranton X, 449.
16 Ainsi, la consignation fait cesser pour l'avenir le cours des intérêts, mais ne

libère pas le débiteur de ceux qui ont couru jusqu'au moment où elle a été faite.
Art. 1259, n° 2. Cpr. § 322, texte et notes 21 a 26.

17Nous n'entendons point parler ici des délits ou quasi-délits, mais des fautes
commises en contravention aux obligations imposées par un contrat ou un quasi-
contrat, et connues sous le nom de fautes contractuelles. C'est pour n'avoir pas
saisi la différence qui existe entre les délits ou quasi-délits, et les fautes contrac-
tuelles, que Toullier est tombé dans l'erreur que nous signalerons à la note sui-
vante. —Cpr. sur cette matière : Essai sur la prestation des fautes, par Lebrun,
avec une dissertation de Pothier sur cet essai, nouvelle édition, Paris, 1813, iu-8°;
Die Culpades romischen Redits, parHasse, Kiel, 1815; Dissertation, de Blondeau

(Themis, II, p. 349) ; Dissertation, par Alban d'Hauthuille (Revue de législation
et de jurisprudence, II, p. 269 et 342).

18 La division tripartite des fautes, qui était autrefois assez généralement adop-
tée par les interprètes du Droit romain (culpa est vel lala, vel lenis, vcl levissima;
culpavelin abstracto vel in concreto speclatur), a-t-elle été maintenue parle Code?
Les auteurs sont loin d'être d'accord sur cette question, Proudhon (De l'usu-
fruit, III, 1494 et suiv.) enseigne que, sauf quelques modifications, la doctrine des
trois espèces de fautes a été consacrée par la nouvelle législation. M. Duranton
(X, 397) prétend qu'il n'y a pas d'inconvénients a suivre celte doctrine dans les
cas où le Code ne s'est pas formellement expliqué sur la nature de la faute dont le
débiteur est responsable. Toullier (VI, 230 et suiv.) pense, au contraire, que la
théorie des interprètes a été formellement, rejetée, et que le débiteur est respon-
sable de ses fautes les plus légères. Enfin, M. d'Hauthuille (op. et toc. citu), appli-
quant au Droit français la théorie présentée par M. liasse sur la prestation des
fautes en Droit romain, n'admet que deux espèces de fautes : la faute grave cor-
respondant à la diligentiain concreto , et la faute légère correspondant a la dili-
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tion de ne pas faire, ou lorsqu'il n'a pas apporté à l'exécution
d'une obligation de faire ou de donner tous les soins dont il
était tenu. Art. 1145.

En général, le débiteur doit apporter à l'accomplissement du
fait qu'il est chargé d'exécuter, ou à la garde de la chose qu'il
est tenu de conserver, tous les soins d'un bon père de famille,
c'est-à-dire, toute la diligence d'un homme attentif et soigneux,
qui fait usage, dans l'administration de ses affaires, de l'intelli-

gence qui liai a été départie 19. Art. 1137, al. 120. Sa responsabi-

gentiain abstraclo. Appelésà nous déciderau milieu de ce conflitd'opinions,nous
avoueronsqu'aucune d'elles ne nous satisfait. En effet, il paraît évidemment ré-
sulter de l'art. 1137, al. 1, de l'Exposé de motifs présenté par Bigot-Préame-
neu (Locré, Leg., t. XII, p. 326, n° 32), et du Rapport fait au Tribunat par
Favard (Locré, Lég., t. XII, p. 431, n° 32), que les rédacteurs du Code ont
vouluabroger, du moins en thèse générale,la doctrine des interprètes. D'un autre
côté,on ne peut se dissimulerqu'il existedans le Code diversestraces de cette doc-
trine. Cpr. art. 804, 1137, al. 2, 1374, 1927 cbn. 1928 et 1992. L'opinion de
Toulliernous paraît par cela même aussi inexacte que celle de Proudhon et de
M. Duranton. Elle est d'autant moins admissible, qu'elle ne repose que sur la
fausseapplicationà là matière descontrats et quasi-contrats,desart. 1382 et 1383,
qui ne concernent que les délits et quasi-délits.La théorie de M. d'Hauthuille est
remarquablepar sa netteté et sa simplicité.Mais, commetoutes lesthéories établies
a priori, elle estplutôt l'expressionde cequi devrait être que de ce qui est. Aussi,
est-ceà grande peine que M. d'Hauthuille essaie de faire concorder, tant bien que
mal, les dispositionsdu Code avec ses définitionset sesdivisions.Souventmême il
y échoue,malgrésonesprit ingénieux.Nous n'en citeronsqu'un seul exempleentre
plusieursautres : le tuteur ne devrait, d'après M. d'Hauthuille, que la diligencein
concreto; le fermier ou l'emprunteur devrait, au contraire, la diligence in ab-
stracto. Or, commentconciliercette différenceavec les art. 450, 1728et 1S80, qui
soumettentégalementtoutes ces personnesà la diligenced'un bon père defamille?

19
L'expressionbon père de famille, ayant toujours été prise dans le langage

juridique pour désigner ce que la L. 25, D. de prob. et proes. (22, 3), appelle
homodiligenscl studiosus paterfamilias, il faut admettre que les rédacteurs du

Code,en se servantde cette expression, lui ont conservé la même signification.
20La dispositionde l'art. 1137, al. 1, étant conçue en termes généraux, doit

s'appliquer,non-seulement aux hypothèses pour lesquelles elle a été rappelée,
soitexplicitement,soit implicitement (cpr. art. 450, 601, 627, 1624, 1728, 1806,
1880,1962, al. 1, 2080), mais en général a toutes les hypothèsesdans lesquelles
ellen'a pas été modifiéepar une dispositionexceptionnelle.Si cependantil existait
une similitudeparfaite entre une hypothèserégie par une de cesdispositionsexcep-
tionnelleset une autre hypothèsesur laquellele Codegarde le silence,on pourrait,
selonnous, appliquer à cette dernière la modificationintroduite à l'occasionde la

première.C'est ainsi, par exemple,que la dispositionde l'art. 804nous paraît de-
voirêtre étendue à l'associéqui gère sans mandat spécialet exprès les affairesso-

ciales,et à l'héritier qui administre une successionindivise.Mais nous ne pouvons
admettre,avec M. d'Hauthuille (Revuede législation, L II, p. 354), qu'il faille
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lité ne va, en général, pas au delà; mais elle peut ne pas s'éten-

dre aussi loin 21. Sauf les dispositions particulières qui, pour
certaines hypothèses, restreignent le cercle des moyens de justifi-
cation du débiteur 22, les exceptions annoncées par le second ali-

néa de l'art. 1137 ont toutes pour objet de tempérer la rigueur
de la règle précédemment posée 23. Du reste, c'est au pouvoir
discrétionnaire du juge qu'il appartient d'apprécier, dans les cas

où cette règle est sujette à modification, le tempérament qu'elle
doit recevoir 24, à moins que la loi ne l'ait elle-même déterminé

d'une manière précise. Cpr. art. 1927.

Lorsque les deux parties sont en faute, le débiteur est dé-

chargé de toute responsabilité. Arg. art. 1599. Cependant l'ap-

plication de cette règle paraît devoir être abandonnée au pou-
voir discrétionnaire du juge, notamment dans le cas où la faute

du créancier n'a été que la suite de celle du débiteur.
Le débiteur qui n'a point complètement rempli son engage-

ment ne peut se soustraire au paiement de dommages-intérêts

qu'en prouvant, ou qu'il a donné à l'exécution de l'obligation
tous les soins qu'il devait y apporter, ou que son inexécution

provient d'un cas fortuit ou de force majeure. Art. 1147, 1148,

1302, al. 3, et 1732. Il est même certains cas dans lesquels la

loi n'admet d'autre excuse que celle du cas fortuit ou de la force

majeure. Cpr. art. 1733, 1734, 1784, 1953 et 1954.

également l'étendre au mari administrateur légal ou usufruitier des biens de sa
femme. Cpr. art. 1428, al. 3, 1530, 1531, 1533, 1562 et 1580 cbn. 601 ; art.
1577 cbn. 1992.

21En supposant un instant, pour mieux faire comprendre notre pensée, que la

diligence exigée par l'art. 1137, al. 1, correspondit à la faute légère in abstracto
des anciens interprèles, les modifications apportées à cet article pourraient bien
avoir pour objet de ne rendre le débiteur responsable que de la faute légère in
concrelo (cpr. art. 1927), ou de la faute grave (cpr. art. 884), mais non de le
soumettre à la prestation de la faute très-légère. Voy. cependant la suite du texte et
les articles cités à la note suivante.

22Cpr. art. 1733, 1734, 1784, 1953 et 1954 ; texte n° 2 in fine.
23Il suffit, pour s'en convaincre, de recourir à ces dispositions exceptionnelles.

Cpr. art. 804, 1374, 1927 et 1992. L'art. 1928 n'est aucunement contraire à cette
manière de voir : la modification apportée par cet article aux dispositions excep-
tionnelles de l'art. 1927 fait revivre, dans les hypothèses dont il s'occupe, la règle
générale posée par l'art. 1137, al. 1.

24 Arg. art. 1992. Il est à remarquer que, dans l'hypothèse prévue par l'art.
1374, la question soumise au pouvoir discrétionnaire du juge ne concerne pas la

responsabilité elle-même, mais l'appréciation des dommages-intérêts dus en vertu
de celle responsabilité. Cpr. texte n° 4 infra.
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3° Du cas fortuit et de la force majeure 25.

Le débiteur ne répond pas, en règle générale, du cas fortuit

et de la force majeure. Art. 1148.

On doit ranger parmi les cas fortuits ou de force majeure tous

les événements provenant d'une cause étrangère au débiteur.

Art. 1147 cbn. 1148. Ainsi, lorsque l'exécution régulière de l'o-

bligation a été entravée, soit par un accident de la nature, soit

par le fait d'une personne
26 ou d'une chose 27 dont le débiteur

n'a pas à répondre, et qu'il n'a pu empêcher, celui-ci se trouve

déchargé de toute responsabilité, pourvu que cet accident ou

ce fait n'ait pas été précédé ou accompagné de quelque faute

qui lui soit imputable, et sans laquelle, il eût pu régulièrement
exécuter l'obligation 28.

Du reste, il suffit au débiteur de prouver le cas fortuit dont il

se prévaut. C'est au créancier, qui prétendrait que ce cas fortuit

a été précédé de quelque faute imputable au débiteur, à prouver
cette allégation. Art. 1808 et arg. de cet article.

Par exception à la règle générale ci-dessus énoncée, le débi-

25Cpr. sur ce qu'on doit entendre par cas fortuit ou forcemajeure : L. 23,D. de
R. J. (50, 17) ; art. 1733, 1734,1754, al. 5, 1755,1792, 1953 et 1954; Req. rej.,
9 mai 1815, Sir., 15, i, 208; Dissertation, de Sirey, Sir., 15, 2, 27; Colmar,
9 novembre1814, Sir., 15, 2,139; Req. rej., 24 novembre1814, Sir., 16, 1, 55 ;
Paris, 29 décembre1835, Sir., 36, 2, 82; Lyon, 7 mars 1840, Sir., 40, 2, 275;
Lyon, 20 juin 1845, Sir., 46, 2, 362; Civ. cass., 3 mars 1847, Sir., 48, 1, 47.

26Les personnesdont le débiteur est responsablesont, en général, celles qu'énu-
mèrel'art. 1384, et spécialement,lorsqu'il s'agit d'une obligationayant pour objet
la livraisonou la restitution d'une chose déterminée dans son individualité, les
ayantscause du débiteur relativement à la chose due, par exemple, les fermiers,
locataireset commodatairesde cette chose. Art. 1735 et arg. de cet article. Cpr.
art. 1797et 1994.

27Le débiteur est responsable des dommagescausés par les chosesqu'il a sous
sagarde, parce qu'il est personnellementen faute de n'avoir pasprislesprécautions
nécessairespour prévenir ces dommages. Arg. art. 1385 et 1386.

28Toutes les foisque le débiteur aurait pu, en donnant à l'accomplissementde

l'obligationles soins qu'il devait y apporter, empêcher le cas fortuit, ou du moins
en neutraliserles effets, l'exécution régulière de cette obligationse trouve entravée,
moinspar le cas fortuit que par une faute dont le débiteur doitnécessairementré-

pondre. Art. 1807, 1881, 1882, et arg. de ces articles. Ainsi, quoique les faits des
tiersdoiventêtre envisagéscomme des cas fortuits, le débiteur en devient cepen-
dant responsable,lorsque c'est par une faute qui lui est imputableque ces faits ont

apportéobstacleà l'exécution régulière de l'obligation.Cpr. art. 1953.
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teur répond des cas fortuits ou de force majeure dans les deux

hypothèses suivantes 29 :

1) Lorsqu'il a été chargé de ces risques par une convention ou

tout autre titre obligatoire 30.

2) Lorsque le cas fortuit ou la force majeure n'a eu lieu qu'a-

près la mise en demeure du débiteur (art. 1302, al. 1), sauf à ce

dernier à faire valoir, dans cette hypothèse, l'exception établie

par le second alinéa de l'art. 130231. Voy. aussi art. 1042.

4° De l'étendue et de l'évaluation des dommages-intérêts.

En règle générale, les dommages-intérêts se composent de la

perte faite par le créancier et du gain dont il a été privé 32. Art.

1149.

Cette règle est soumise à différentes restrictions ou modifica-

tions. Ainsi :

1) Dans le cas prévu par l'art. 1374, al. 2, le juge est autorisé

à modérer les dommages-intérêts.

2) Lorsque l'inexécution de l'obligation ou l'irrégularité de

l'exécution ne proviennent pas du dol du débiteur, ce dernier ne

doit que la réparation des dommages qui ont été prévus ou qu'on
a pu prévoir lors de la formation de l'obligation. Art. 1150.

3) Lorsque le débiteur s'est rendu coupable de dol, il n'y a

23Nous ne rangeons pas dans une catégorie particulière les cas auxquels le dé-
biteur est chargé de ces risques par une disposition spéciale de la loi (cpr. art.

1302, al. 4, 1379, 1822 cbn. 1825, 1881 et 1883), parce qu'ils rentrent dans l'une
ou l'autre des hypothèses indiquées au texte. En effet, les art. 1302, al. 4, 1379 et
1881, ne rendent le débiteur responsable des cas fortuits que parce qu'ils suppo-
sent que ce dernier a été de plein droit constitué en demeure. Cpr. note 5, supra.
Quant aux dispositions des art. 1822 et 1825, qui chargent le fermier des risques
du cheptel, elles sont censées faire partie intégrante des conventions des parties, qui
n'y ont point dérogé par une clause contraire. La même observation s'applique au
cas prévu par l'art. 1883.

30L'art. 1302, al. 2, suppose que le débiteur peut conventionnellement se charger
des cas fortuits.

31Cette exception, qui reçoit application toutes les fois que le débiteur n'est res-
ponsable des cas fortuits qu'à raison de sa mise en demeure, peut donc être invo-
quée par le débiteur chargé de ces risques en vertu d'une disposition légale fondée
sur sa mise en demeure. Cpr. art. 1302, al. 4,1379,1822 cbn. 1825 et 1881 ; notes
5 et 29 supra; § 331, texte et note 6.

32 C'est ce qu'indique très-bien l'expression dommagcs-intérêts , qui comprend
tout à la fois le damnum émergeas et le lucrum cessans. C'est au créancier, deman-
deur en dommages-intérêts, à prouver la perte qu'il a éprouvée et le gain dont il a
été privé.
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plus de distinction à faire entre les dommages prévus et les dom-

mages imprévus; le débiteur répond également des uns et des
autres. Toutefois, il ne doit, même dans cette hypothèse, que la

réparation des dommages qui ont été une suite immédiate et di-
recte de l'inexécution de l'obligation 33.

4) Lorsque le débiteur s'est engagé à payer une certaine somme

pour représenter les dommages-intérêts M, ces dommages-inté-
rêts ne peuvent être évalués, ni aune somme plus forte, ni à une
somme moindre (art. 1152 et 1234), à moins que l'obligation
n'ait été partiellement exécutée (arg. art. 1231), ou que, dans
une obligation ayant pour objet le paiement d'une somme d'ar-

gent, les parties n'aient stipulé pour dommages-intérêts une
somme supérieure au taux de l'intérêt légal 35.

5) Les dommages-intérêts dus à raison du retard apporté à
l'exécution d'une obligation ayant pour objet le paiement d'une
somme d'argent consistent toujours 36, mais consistent unique-
ment, dans les intérêts légaux de cette somme, quel que soit d'ail-
leurs le préjudice que le défaut de paiement a causé au créan-
cier 37. Toutefois, les dommages-intérêts peuvent, en matière de

papiers négociables 38, de cautionnement 39 et de société 40, sur-

passer les intérêts légaux de la somme due. Art. 1153, al. 1 41.

33Cpr. sur cette modificationet sur la précédente : Pothier, n°s 160 à 169;
Toullier,VI, 284 et suiv.; Duranton, X, 472et suiv.

34Unpareil engagement est une espèce de clause pénale, qui n'enlèvepas au
créancierle droit de demander l'exécutionde l'obligationprincipale, à moinsque
lespartiesn'aient eu l'intention de convertiréventuellementl'obligationprincipale
en une obligationde dommages-intérêts,pour le casoù le débiteurn'exécuteraitpas
la première.Duranton, X, 485.

35Arg. CodeNapoléon,art. 6 cbn. L. du 3 septembre1807. Delvincourt,II, p.
533. Toullier, VI, 275. Duranton, X, 485.

36Car ils sont dus au créancier, sans qu'il soit tenu de justifierd'aucune perte.
Art. 1153, al. 2.

37Civ.cass., 13 janvier 1852, Sir., 52, 1, 238. L'intérêt légal, qui n'avait point
été réglé par le Code,a été fixé, par la loidu 3 septembre1807, à 5 pour cent en
matièrecivile, cl à 6 pour cent en matièrede commerce.

38L'art. 1153, en maintenant les règlesparticulières au commerce,a vouluuni-

quement parler des dispositionsspéciales concernant le rechange des papiers
négociables.Cpr. Code de commerce,art. 177 à 187; Aix,21 août 1829,Dalloz,
1829,2,288.

30Cetteexceptionest développéedans l'art. 2028. Cpr. § 427, texte et note 5.
40Cette exception,non rappelée par l'art. 1153, est formellementétablie par

l'art. 1846.Cpr. § 380, texteet note 1.
41Peut-onadmettre d'autres exceptionsque celles qui sont indiquéesau texte?

Cpr.Delvincourt,II, p. 533; Toullier, VI, 267; Duranton, X, 488.
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Du reste, le créancier d'une somme d'argent a droit à des

dommages-intérêts pour retard dans le paiement, soit du capi-

tal, soit des intérêts stipulés en compensation de la jouissance
de ce capital. Ainsi, les intérêts compensatoires qui ne sont pas

régulièrement acquittés produisent eux-mêmes des intérêts mo-

ratoires, soit à dater de leur échéance lorsque telle est la con-

vention des parties 42, soit à dater du jour où les intérêts mora-

toires ont été demandés en justice 43. Art. 1154. Cependant, ce

redoublement d'intérêts, qu'on nomme anatocisme 44, ne peut
avoir lieu que lorsque les intérêts compensatoires, auxquels on

veut faire produire des intérêts moratoires, sont dus pour une an-

née au moins 45. Art. 1154. Cette dernière restriction n'est appli-
cable qu'aux intérêts des capitaux exigibles. Elle ne concerne,
ni les arrérages de rentes perpétuelles et viagères, ni les ferma-

ges et loyers, ni les restitutions de fruits 46. Art. 1155. Elle ne

42Il n'est pas nécessaire, pour la validité de cette convention, que les intérêts

compensatoires soient déjà échus au moment où elle est conclue, puisque les
choses futures peuvent former la matière des conventions. Art. 1130. Delvincourt,
II, p. 536. Toullier, VI, 271. Duranton, X, 499. Montpellier, 20 juin 1839, Sir.,
39, 2, 497. Civ. rej., 11 décembre 1844, Sir., 45, 1, 97.

43 Il ne suffirait pas de demander les intérêts compensatoires, pour faire courir
les intérêts moratoires, qui ne sont dus et qui ne peuvent être adjugés qu'autant qu'il
y a été formellement conclu. Toullier, VI, 272. Duranton, X, 503. Cpr. sur les
différents cas dans lesquels les intérêts moratoires des intérêts compensatoires peu-
vent ou non être demandés : Civ. cass., 14 juin 1837, Sir., 37, 1, 484; Req. rej.,
10 décembre 1838, Sir., 38,1, 968 ; Riom, 21 juillet 1840, Sir., 40, 2, 456 ; Civ.
cass., 7 février 1843, Sir., 43, 1, 282; Civ. rej., 25 août 1845, Sir., 45, 1, 705;
Civ. rej., 18 mai 1846, Sir., 46,1, 375; Civ. rej., 11 novembre 1851, Sir., 52,1, 17.

44 L'analocisme était autrefois sévèrement prohibé par les lois civiles et canoni-

ques. C'est pour indiquer la levéede cette prohibition que le législateur a rédigé
l'art.1154 en termes facultatifs.

45 Celte restriction s'opposerait-elle à la validité de la convention en vertu de

laquelle les intérêts d'une somme]empruntée pour moins d'une année seraient,
lors de l'exigibilité de cette somme, convertis en un nouveau capital productif
d'intérêts? Est quoesliofacli. Cpr. Delvincourt, II, p. 536 ; Duranton, X, 500.

40 Ces différents revenus ne sauraient être asssimilés à des intérêts, c'est-à-
dire à des fruits produits par de l'argent. Dès lors, il n'y a point d'anatocisme
à exiger des intérêts moratoires pour le retard apporté à l'acquittement régulier
de ces revenus. Le but de l'art. 1155 est uniquement d'empêcher que, par une
fausse assimilation des revenus mentionnés en cet article avec les intérêts des
capitaux exigibles, on n'applique aux premiers une restriction que l'art. 1154, en

indiquant les limites dans lesquelles l'anatocisme est permis, n'a établie que pour
les seconds. Cpr. Toullier, VI, 274 ; Duranton, X, 494 ; Civ. rej., 15 janvier 1839,
Sir., 39, 1, 97.
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s'applique pas davantage, soit aux intérêts qui seraient dus,
non au créancier lui-même, mais à un tiers qui les aurait payés
en l'acquit du débiteur 47, soit aux intérêts dus par le tuteur
des sommes par lui touchées pour le compte de son pupille 48,
soit aux intérêts de sommes dues par compte courant commer-
cial 49.

S 309.

b. De la clause pénale.

La clause pénale est une convention par laquelle le débiteur,
pour mieux assurer l'exécution de son obligation, s'engage à une

prestation quelconque, par exemple, au paiement d'une cer-
taine somme d'argent, pour le cas où il n'accomplirait pas cette

obligation, ou ne l'accomplirait que d'une manière incomplète 1.
Art. 1226.

L'obligation que la clause pénale engendre est une obligation
secondaire et accessoire. Ainsi, la nullité de l'obligation primi-
tive et principale, à laquelle se trouve attachée la clause pé-
nale, doit entraîner la nullité de cette dernière. Art. 1227,
al. 1. Cette règle recevrait cependant exception dans les cas où

47Par exemple, à une caution, à un mandataire, et mêmeà un negotiorumges-
tor. Art. 1155, al. 2. Cpr. art. 2028, 2001, 1375. Ces intérêts forment un
vrai capital pour celui qui les a déboursés. Toulouse, 4 février 1829, Dalloz,
1829,2, 243. — Le secondalinéa de l'art. 1155 ne concernepoint les intérêts qui
ont été payés, non en l'acquit du débiteur, mais avecsubrogation dans les droits
du créancier: le tiers subrogé ne pourrait exigerles intérêts des intérêts qu'au-
tantque le subrogeant eût pu les exiger lui-même. Delvincourt, II, p. 535. Du-
ranton,X, 494.

18Art. 455 et 456. Cpr. § 112, texten° 2, et note 33.
49

Req. rej., 19 décembre 1827, Dalloz, 1828, 1, 64. Dijon, 24 août 1832,
Sir. 35, 1 334., Grenoble, 16 février 1836, Sir., 37, 2, 361. Req. rej., 14 juillet
1840,Sir., 40, 1, 897. Grenoble, 24 février 1841, Dalloz, 1842, 2, 91. Colmar,
27mai 1846,Sir. 48, 2, 491. Req. rej., 12 mars 1851, Sir., 51, 1, 401. Voy.cep.
Req.rej., 10novembre1818, Sir., 19, 1, 423; Civ. cass., 14mai 1850, Sir., 50,1,
441.Voy. en senscontraire : Delamarre et Lepoitvin, Du contrat de commission,
III, 498 ; Chardon, Du dol et de la fraude, n° 487 ; Rennes, 6 janvier 1844, Sir.,
M, 2, 378.

1 La clausepénale supposant toujours une obligationprimitiveet principale, qui
existeindépendamment de l'obligation secondaire et accessoire que cette clause
engendre,il faut bien se garder de confondrel'obligation garantie par une clause
pénale,soit avec une obligationconditionnelle, soit avec une obligation faculta-
tive.Toullier, VI, 803 à 807. Duranton, XI, 322 à 326.
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la nullité de l'obligation principale serait le résultat de l'ab-

sence d'un lien de droit que la stipulation d'une clause pénale
avait pour objet de suppléer 2, ainsi que dans les hypothèses

où, malgré la nullité de l'obligation principale, il serait dû des

dommages-intérêts dont l'étendue aurait été déterminée par la

clause pénale 3. La nullité de la clause pénale n'entraîne pas
celle de l'obligation principale. Art. 1227, al. 2.

Le but de la clause pénale est d'assurer l'exécution de l'obli-

gation principale. Il en résulte : 1° qu'on ne doit pas facilement

supposer aux parties l'intention d'avoir voulu, par la stipula-
tion d'une clause pénale, étendre ou restreindre l'obligation

principale; 2° que le créancier peut, au lieu de réclamer la peine

stipulée, poursuivre l'exécution de l'obligation principale (art.

1228); 3° que le créancier ne peut demander en même temps le

principal et la peine, à moins que le contraire n'ait été expres-
sément ou tacitement convenu 4, ou que la peine n'ait été stipu-
lée pour simple retard, 5. Art. 1229, al. 2.

L'effet de la clause pénale est de déterminer par avance, et à

titre de forfait, la quotité des dommages-intérêts dus au créan-

cier par le débiteur qui n'exécuterait pas son obligation, ou qui
ne la remplirait que d'une manière imparfaite. Art. 1229, al. 1.
11 en résulte : 1° que la peine n'est encourue par le débiteur

qu'autant qu'il se trouve en demeure ou en faute (art. 1230);
2° qu'elle est due au créancier sans qu'il soit tenu de justifier

2 C'est ce qui arriverait, par exemple, dans le cas où une stipulation faite pour
autrui, hors des hypothèses prévues par l'art. 1121 et contrairement à l'art. 1119,
aurait été accompagnée d'une clause pénale établie dans l'intérêt de l'auteur de la

Stipulation. § 19, lus t. de mut. slip. (3, 19). Polluer, n0« 339 et 340. Delvin-
court, II, p. 518. Toullier, VI, 814. Duranton, XI, 330. Merlin, Rép., V Peine
contractuelle.

3 C'est ce qui aurait lieu dans le cas où la vente de la chose d'autrui, faite à un

acquéreur de bonne foi, aurait été accompagnée d'une clause pénale. Art. 1599.
Duranton, XI, 328. Req. rej., 17 mars 1825, Sir., XXVI, 1, 15.

4 Le second alinéa de l'art. 1229 ne conlient point une disposition d'ordre pu-
blic à laquelle il soit défendu de déroger. La peine peut donc être exigée,
rato manente pacto, c'est-à-dire sans préjudice du maintien de l'obligation prin-
cipale, lorsque telle est la convention des parties. L. 16, D. de trans. (2, 15). Art.
1134. Celle convention peut être expresse ou tacite ; mais une convention tacite de
cette nature ne doit être admise que sur des présomptions graves, et lorsqu'elle,
ressort d'une manière non équivoque de l'intention des parties. Cpr. sur la clause

pénale ajoutée à une transaction : art. 2047, § 421, texte et noie 12.
5 Cette stipulation peut aussi être expresse ou tacite ; mais elle ne doit pas fa-

cilement se présumer. Cpr. la note précédente.
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d'aucune perte; 3° que ce dernier ne peut demander des domma-

ges-intérêts supérieurs à la peine stipulée (art. 1152); 4° que le

juge n'est point autorisé à modifier la peine, à moins qu'ayant

pour objet d'assurer le paiement d'une somme d'argent, elle ne

soit supérieure aux intérêts légaux de cette somme 6, ou que l'o-

bligation principale n'ait été exécutée pour partie. Art. 1231.

S 310.

c. De la garantie.

La garantie, considérée activement, est un droit en vertu du-

quel la personne à qui elle est due (le garanti) peut exiger que
celui qui la doit (le garant) fasse cesser des poursuites dirigées
contre elle ou une résistance qu'elle éprouve à l'exercice de ses

droits, et l'indemnise, le cas échéant, des suites de ces poursui-
tes ou de cette résistance 1.

On peut distinguer trois hypothèses principales dans lesquelles
il y a lieu à garantie :

1° Toute personne qui atransmis, àtitre onéreux 2,un droit réel

ou personnel, doit en garantir le libre exercice à celui auquel
elle l'a transmis, contre tous troubles de droit procédant d'une

cause antérieure à la transmission.

Sous cette hypothèse, dans laquelle la garantie résulte de la

nature même des contrats à titre onéreux, se placent entre au-

tres :

La garantie due par le vendeur ou l'échangiste d'un objet

corporel ou d'un droit réel immobilier. Art. 1626 à 1648, et

1705.

La garantie due par le cédant d'une créance ou d'une héré-

dité. Art. 1693 à 1696.
La garantie due par le bailleur. Art. 1725 à 1727;
2° Les copartageants sont tenus, les uns envers les autres, à une

garantie dont le but est de maintenir entre eux l'égalité, qui est

de l'essence du partage. Art. 884 à 886, 1476, 1872.

6
Cpr. loi du 3 septembre1807, et § 308.

1 On ne peut considérer comme une garantie proprement dite celle dont s'oc-

cupentles art. 1641et suiv. Cpr. § 355 bis.
2 La garantie n'a point lieu, en règle générale, dans les contrats à titre gratuit,

par exemple,dans les donations. Cpr. § 705. Elle ne peut pas non plus être exer-
céeen matière de legs, à moins que l'objet Jégué n'ait été déterminé que quant à
sonespèce,et non dans son individualité. Cpr. § 719.
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Dans ces deux hypothèses, le recours peut être formé par
celui auquel est due la garantie, dès que, par suite d'une demande

intentée contre lui, ou par suite d'une exception opposée à une
demande qu'il a introduite, l'existence du droit transmis ou l'é-

galité entre les copartageants se trouvent menacées. Le recours
en garantie tend donc à obtenir la cessation du trouble qu'é-
prouve le garanti, et subsidiairement la réparation du dommage
qui résulterait de la décision judiciaire à intervenir.

3° Les coobligés à une même dette sont respectivement garants,
les uns envers les autres, jusqu'à concurrence de la part pour la-

quelle ils doivent contribuer entre eux au paiement de cette
dette. Art. 873, 875 et 876; 1213 à 1216; 1221 et 1225.

Dans cette hypothèse, le recours en garantie peut aussi être
exercé dès que le coobligé auquel il compère est actionné pour
la totalité de la dette, ou pour une part plus grande que celle
dont il est tenu vis-à-vis de ses coobligés 3. Le recours tend, en

pareil cas, à obtenir de ces derniers le remboursement de la part
pour laquelle ils sont tenus de contribuer au paiement de la
dette.

Le recours en garantie, considéré par rapport à l'action par
suite de laquelle il s'ouvre, engendre une exception dilatoire, au

moyen de laquelle celui à qui la garantie est due peut deman-
der qu'il soit sursis au jugement de la contestation principale
pendant un délai que la loi lui accorde pour mettre en cause le

garant. Sous ce rapport, qui rentre dans le Droit de procédure,
on divise la garantie en garantie formelle et en garantie simple.
Cpr. Code de procédure, art. 175 et suivants.

3. DESDROITSAUXILIAIRESDUCRÉANCIER.

S 311.

a. Des mesures conservatoires.

Le créancier est autorisé à prendre toutes les mesures tendant

à la conservation et à la sûreté de sa créance '.

3 L'art. 2032, n° 1, le dit en termes exprès en ce qui concerne la caution, et la

disposition de cet article, qui n'est que la conséquence de la nature même du re-
cours en garantie, a toujours été étendue à tous les cas où il existe plusieurs co-

obligés d'une même dette.
d Le créancier étant autorisé à attaquer les actes faits par le débiteur en fraude

de ses droits, à plus forte raison peut-il intervenir dans les instances où ce dernier se
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Ces mesures, qui varient suivant les circonstances, ne sont pas

susceptibles d'une énumération complète. On peut citer parmi les

principales : les actes interruptifs de prescription; la réquisition
d'inscriptions hypothécaires ou de transcriptions; les oppositions
aux scellés après décès ou faillite, et les réquisitions tendant à

l'apposition ou à la levée des scellés; les demandes en confection

d'inventaire, en séparation de patrimoines, en passation de titre

nouvel, et en reconnaissance de signature ; les oppositions au

partage, et les protestations ou réserves.

Le créancier est également autorisé à intervenir, par mesure

conservatoire, dans les instances ayant pour objet un intérêt

pécuniaire, qu'elles aient été introduites contre le débiteur, ou

engagées par celui-ci '. Toutefois, dans ce dernier cas, l'inter-
vention n'est admise qu'autant que la contestation porte sur un
droit susceptible d'être exercé par les créanciers, conformément
aux dispositions de l'art. 11662.

Les droits auxiliaires dont il vient d'être parlé appartiennent
même au créancier dont la créance serait conditionnelle ou

ajournée 3, à charge de se borner à des mesures conservatoires

proprement dites, et de ne pas faire des actes qui, tout en ayant

pour objet la conservation ou la sûreté de la créance, constitue-

raient en même temps des actes de poursuites *.

S 312.

b. De l'exercice des droits et actions du débiteur.

Tout créancier peut, pour la garantie de ses intérêts person-

trouveengagé,pour surveillersadéfense,empêcherla collusion,ou prévenirla con-
sommationde la fraude. Mclius est jura intacta servare quam vulnerata causa
remediumquoererc. C'est évidemment dans cet esprit qu'ont été conçusles art.
618,al. 2, 865, 882 et 1447.

2 Cpr. Req. rej., 6 juillet 1836, Dalloz, 1836, 1, 249. Voy.cep. art. 1447.
3 Art. 1180 et arg. a fortiori de cet art. Code de procédure, art. 125. Cpr.

art. 2132,2148, n° 4, 2185; Loi du 3 septembre1807.
4

Ainsi, on ne peut pratiquer de saisie-arrêt en vertu d'une créance condi-
tionnelleou à terme. Carré et Chauveau, Lois de la procédure, quest. 1926.

Duranton, XI, 70. Dalloz, Jur. gén., v° Saisie-arrêt,p. 621 et 622, n° 1. Greno-
ble, 23 juillet 1818, Dalloz, v° cit., p. 622, n° 1, note 1. Bourges,17 mars 1826,
Sir. 26, 2, 302. Bruxelles, 18 janvier 1832, Dalloz,1834, 2, 36. Lyon, 3 juin
1841,Sir., 41, 2, 632. Cpr. différentesconsultations insérées au recueil de Sirey,
Sir. 17, 2, 77.
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nels, prendre, au nom de son débiteur, les mesures conserva-

toires des droits de ce dernier '.

Il est également admis, mais à charge de subrogation judi-
ciaire 2, à exercer, au nom de son débiteur, les droits et actions

qui lui compétent, à l'exception cependant de ceux qui sont

exclusivement attachés à sa personne. Art. 11663.

Le créancier ne peut aucunement entraver le débiteur dans

l'exercice de ses droits et actions ; il n'est autorisé à agir qu'au-
tant que celui-ci néglige ou refuse de le faire lui-même 4. D'un

autre côté, il ne peut exercer les droits et actions auxquels le

débiteur a renoncé, qu'après avoir fait annuler la renonciation

comme faite au préjudice de ses droits 5.

La loi n'accordant au créancier la faculté d'exercer les droits

et actions de son débiteur, que pour luifaciliter les moyens d'ob-

tenir le paiement de ce qui lui est dû, il en résulte qu'il n'est

autorisé à faire usage de celte faculté que lorsque sa créance est

exigible, et jusqu'à concurrence seulement du montant de cette

créance. Art. 788 et arg. de cet article.

Le créancier ne peut exercer les droits et actions de son débi-

teur qu'au lieu et place de ce dernier. Toutefois, la signification
Ûë la subrogation judiciaire obtenue par le créancier, où même

1 Cpr. Code de procédure, art. 778 ; §§ 270 et 311.
2 La nécessité de celle subrogation judiciaire résulte du principe que le créan-

cier ne peut se mettre, de son autorité privée, en possession des biens du débiteur,
principe que le législateur a appliqué dans la matière des saisies-arrêts, qui présente
une grande analogie avec l'hypothèse dont il est ici question. Proudhon, De l'u-

sufruit, V, 2236 à 2257. Déniante, Programme, II, p. 596. Cpr. Bordeaux, 13

janvier 1839, Sir., 39, 2, 226. La cour de cassation juge cependant que le créan-
cier peut exercer les droits et actions du débiteur, sans avoir au préalable obtenu
lé consentement de ce dernier ou l'autorisation de la justice, sauf au défendeur à

provoquer la mise en causé du débiteur. Civ. rej., 23 janvier 1849, Sir., 49, 1,
193. Req. rej., 2 juillet 1851, Sir. 51, 1, 593. Voy., dans le même sens, Angers,
25 août 1852, Sir. 52, 2, 587. Cpr. note 6 infra. — Dans la pratique, on assigne
ordinairement le débiteur en même temps que le tiers contre lequel l'action doit
être formée, et l'on demande à être subrogé, au lieu el place du premier, à l'action

que l'on exerce contre le second.
3 L'art, 1166 n'est qu'une application du principe que tous les biens du débi-

teur sont le gage de ses créanciers. Art. 2092. Exposé de motifs par Bigol-Préa-
mencu (Locré, Lég., t. XII, p. 336, n° 52).

4 Rouen, 1er décembre 1852, Sir., 53, 2, 330. Civ. rej., 26 juillet 1854, Sir.,
55,1,563.

5 Art. 622, 788, 1464, et arg. de ces art. Req. rej., 8 mars 1854, Sir., 54,1,
684.
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la dénonciation de la demande en subrogation, enlève au tiers

touché de cette signification ou de cette dénonciation la faculté

de se libérer entre les mains du débiteur, et à ce dernier le pou-

voir de disposer des droits et actions faisant l'objet de cette su-

brogation 6.

Tous les effets que produit la signification ou la dénonciation

dont il vient d'être parlé résultent, à plus forte raison, de l'ac-

tion dirigée contre le tiers., en vertu de la subrogation préalable-
ment ou concurremment demandée 7.

Il suit des propositions précédentes :

1° Que le créancier est soumis à toutes les exceptions opposa-

bles au débiteur lui-même, pourvu qu'elles procèdent d'une cause

antérieure à la signification de la subrogation judiciaire 8.

2° Qu'il ne jouit pas de la voie de la tierce opposition, pour
faire réformer les jugements rendus contre le débiteur avant la

signification de la subrogation 9. Cpr. Code de procédure, art.

474.
3° Que les exceptions procédant d'une cause postérieure à la

signification de la subrogation, et les jugements obtenus contre

6Ala vérité, la significationde la subrogationjudiciaire ne saisitpas le créancier
à l'égarddes tiers, commela significationd'une cessionvolontaire, puisque mahi
dejustice ne dessaisit et ne saisit personne. Mais, par cela même que la subro-

gation forcée entraîne, à l'instar de la saisie-arrêt, une mainmise judiciaire, la

significationde cette subrogation enlèveau tiers qui en a été touché la facultéde
selibérer entre les mains du débiteur, et à ce dernier le droit de disposerdes ac-
tions auxquelles le créancier a été subrogé. Cpr.,art. 1242 ; Codede procédure,
art. 565; Proudhon, op. cit., V,2255 à 2261; Aix, 9janvier 1832, Sir., 32, 2, 600.

7 Dans le systèmede la cour de cassation (cpr. note 2, supra), qui admet le
créancierà exercer les droits et actions du débiteur sans demande préalable oii
concomitanteen subrogation, on peut se demander quel serait l'efTetde l'action
exercéedepiano contre le tiers. Unepareille action priverait sans doute celui-cide
la faculté de se libérer entre les mains du débiteur, mais il ne nous paraît pas
qu'elledût former obstacleà ce que ce dernier disposâtde ses droits. Cette obser-
vationdémontreles inconvénientsque peut présenter dans la pratique le systèmede
la cour de cassation.

8Ainsi,par exemple, le créancier ne peut plus opposer,au nomde son débiteur;
lesnullitésqui ont été couvertespar la confirmationdece dernier, à moinsde faire
annulercette confirmationcomme faite en fraude de ces droits. Merlin, Qaest., v*

Hypothèques,§4, n° 6. Toullier, VII, 568. Paris, 15décembre1830,Sir. 31, 2, 83.

Bordeaux,4 août 1836, Sir. 37, 2, 100.
9 A moinscependant que cesjugements n'aient été le résultat d'un concert frau-

duleuxentre le débiteur et le tiers au profit duquel ils ont été rendus, cas auquel
lescréancierspeuvent faire valoir, par voie de tierce opposition,l'action révocatoire
que leur donne l'arl, 1167. Toullier, VI, 373 et 374. Duranton, X, 552 et553.
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le débiteur postérieurement à cette même signification, ne peu-
vent être opposés au créancier 10.

La signification de la subrogation judiciaire n'a pas, comme

celle d'une cession ordinaire, pour effet de saisir le créancier

subrogé des droits et actions de son débiteur, au préjudice et à

l'exclusion des autres créanciers de ce dernier. Ainsi, le créan-

cier qui, le premier, a fait signifier sa subrogation judiciaire,
n'a aucun droit de préférence sur les autres créanciers subrogés
ou opposants. Le bénéfice du droit ou de l'action qui a fait l'objet
de la subrogation se partage entre tous les créanciers subroges
ou opposants, au marc le franc de leurs prétentions respec-
tives , à moins qu'il n'existe entre eux quelque cause de pré-
férence 11.

La faculté accordée au créancier par l'art. 1166 s'étend, en

général, à tous les droits et actions du débiteur. 11 faut toutefois

en excepter ceux qui ne présentent pas un intérêt pécuniaire et

actuel 12, et ceux qui, soit d'après leur nature, soit d'après une

disposition spéciale de la loi ou l'analogie résultant d'une pa-
reille disposition, ne peuvent être exercés que par le débiteur,
ou qui du moins ne peuvent pas l'être contre sa volonté par une

autre personne 13.

10 Ainsi, par exemple, le débiteur ne peut plus, après cette signification, con-
firmer une obligation entachée de nullité, au préjudice du créancier qui s'est fait

subroger à l'action en nullité compétant au débiteur.
11 Art. 2093. Proudhon, De l'usufruit, V, 2269 et suiv.
12 L'intérêt doit être pécuniaire, puisque la faculté accordée au créancier d'exer-

cer les droits et actions de son débiteur n'a d'autre but que de lui faire obtenir le

paiement de ce qui lui est dû. Cpr. Proudhon, De l'usufruit, V, 2344 ; Duranton,
X, 544. Cet intérêt doit, de plus, être actuel, c'est-à-dire actuellement appréciable
en argent, parce que l'intérêt actuel est la mesure des actions.

13 C'est ainsi que nous croyons devoir expliquer la disposition qui interdit au
créancier l'exercice des droits et actions exclusivement attachés à la personne du
débiteur ; toute autre règle nous paraît conduire à de fausses conséquences.
D'après Merlin (Quest., v° Hypothèques, § 4, n° 4), « on ne peut considérer
« comme attachés à la personne que les droits qui, tout à la fois, ne passent pas
« aux héritiers, et ne sont pas cessibles » ; de sorte que, suivant cet auteur,
tout droit, soit transmissible aux héritiers, soit cessible, pourrait être exercé par
les créanciers. Or, cette proposition est évidemment erronée : un droit peut eue
transmissible aux héritiers qui représentent la personne du défunt et ne font pour
ainsi dire qu'un avec lui, sans que pour cela il puisse être exercé par les créanciers.
Ainsi, par exemple, l'action en révocation d'une donation pour cause d'ingratitude
passe, en certains cas, aux héritiers, et cependant elle ne peut jamais être exercée
par les créanciers. Cpr. art. 957. D'un antre côté, un droit peut être cessible,
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Ainsi, on doit considérer comme ne pouvant être exercés par
les créanciers 14 : les droits accordés aux pères et mères sur la

personne de leurs enfants1S ; le droit de remplir un mandat 16,
soit légal 17, soit conventionnel 18, à moins toutefois que le man-

dat n'ait été conféré dans l'intérêt du mandataire 19; les actions

pures et simples en réclamation d'état 20
; les demandes en annu-

c'est-à-dire,être exercé par une autre personne, avec le consentementde celui

auquel il appartient, sans que pour cela il soit susceptible d'être exercé par les
créancierscontrela volontédu débiteur. Ainsi,par exemple l'action en dommages-
intérêtspour crimesou délits commiscontre la personne est évidemmentcessible,
et, cependant,on la regarde généralement commene pouvant être exercée par les
créanciers.Cpr. texte et note 26 infra, Voy.aussi art. 1446, et § 359. Tout ce que
l'onpeut dire, c'est qu'un droit incessiblene saurait, à plus forte raison, être exercé

par les créanciers.
14Les énumérationsque nous allons présenter ne sont point limitatives; elles

sontseulementdestinéesà expliquer la règleque nous avonsposée.
15Tels sont, par exemple, le droit de correction (art. 375 et suiv.) ; le droit de

consentirau mariage (art 148etsuiv.) età l'adoption (art. 346). Cesdroits,en effet,
sontaccordésaux pères et mères, moins dans leur intérêt que dans celui de leurs
enfants. En tout cas, il reposent plutôt sur un intérêt d'affectionque sur un intérêt
pécuniaire.

16Tout mandat étant fondé sur la confiance qu'inspire la personne à laquelle
il est conféré,ne peut, d'après sa nature, être rempli que par cettepersonne. Cpr.
art. 419et 2003.—Du reste, rien n'empêche que les créanciersne saisissent, sui-
vantlesvoieslégales, les bénéficesqui peuvent être attachés à l'exécution d'un
mandat.

17Par exemple, la tutelle (cpr. art. 419) ; le droit d'administration conféré au

pèresur lesbiens de sesenfants (cpr. art. 389) ; le droit d'administration conféré
au mari sur les biens de sa femme (cpr. art. 1428,1531 et 1549); le droit d'admi-
nistrationaccordé à l'envoyéen possessionprovisoiredes biens d'un absent (cpr.
art. 120).Metz,7 août 1823, Sir. 26, 2, 99.

18II en est ainsi, mêmedans le casoù le mandataire a reçu le pouvoir de se sub-
stituer une autre personne. Le choixdu sous-mandatairedevant être le résultat
d'uneconfiancespontanéede la part du mandataire, il est clair que ce droit d'élec-
tion,commetous les droits d'électionen général, ne peut être exercéque par celui
auquelil appartient.

15Lorsqu'un mandat est conféré dans l'intérêt du mandataire, par exemple,
à un créancier pour sûreté de sa créance, il est moinsaccordéà l'individu person-
nellementet à la confiance qu'il inspire, qu'il n'est donné au créancier en sa

qualité, et par suite d'une espècede nécessité. Le mandat étant plutôt attaché à
la créance qu'à la personne, les créanciersdu mandataire peuvent,en pareil cas,
l'exerceren son nom. Bordeaux,23novembre1831, Dalloz,1832, 2, 29.

20La question de savoir si l'action en réclamation d'état peut être exercée

par les créanciers est fortement controversée. Toullier (VI, 382) enseignel'affir-

mative,en invoquant à l'appui de sonopinionle sixièmeplaidoyer de d'Agues-
seau (édition Pardessus, 1, 398). Tel paraît aussi être le sentiment,de Merlin,

TOMEIII. 6
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lation de mariage, fondées sur une cause de nullité relative 21;
les demandes en séparation de corps

22 et en séparation de biens 23;
les droits d'usage et d'habitation 24

; le droit d'exercer le retrait

successoral 25; l'action en révocation de donations pour cause

d'ingratitude, et toutes les actions en dommages-intérêts nais-

sant de délits contre les personnes
26

; la faculté d'accepter une

d'après la doctrine qu'il émet ( Quesl., v° Hypothèques, § 4, n° 4, et Rép., v°

Légitimité, sect. IV, § 1, n° 1 in fuie) sur ce qu'on doit entendre par droits attachés
à la personne. M. Duranton (III, 160, et X, 563) professe, au contraire, l'opinion
négative, en se fondant sur ce que l'action en réclamation d'état n'a pas pour objet
immédiat et direct un intérêt pécuniairement appréciable. Voy. dans le même sens

Koenigswarter (Revue étrangère, 1841, VIII, 689). Cette dernière opinion nous

paraît préférable pour le cas où, comme nous le supposons au texte, les créan-
ciers voudraient élever une réclamation d'état, sans y avoir un intérêt pécuniaire
et actuel. Il en serait autrement, si la réclamation d'état était formée à l'appui d'une
autre action présentant un intérêt de cette nature, par exemple, à l'appui d'une

pétition d'hérédité. Les créanciers pouvant évidemment exercer une pareille action,
sont par cela même autorisés à faire valoir tous les moyens nécessaires au succès de
leur demande. C'est dans une cause de celte espèce que d'Aguesseau a professé
l'opinion sur laquelle se fonde Toullier. Cpr. note 29 infra.

21 Il résulte de l'ensemble des dispositions du Code sur les demandes de celte
espèce, et de la discussion qui a eu lieu sur celte matière au Conseil d'état, que
ces demandes sont exclusivement attachées à la personne de ceux au profit des-
quels elles ont été ouvertes. Cpr. g 462, texte, notes 12 et 45. — Quant aux
nullités absolues, elles peuvent être proposées par tous ceux qui y ont intérêt
(cpr. art. 184 et 191); et les créanciers sont ainsi autorisés à s'en prévaloir,
pour demander eu leur nom personnel la nullité du mariage, lorsqu'ils ont un
intérêt pécunaire et actuel à faire prononcer celte nullité, par exemple, pour faire
tomber l'hypothèque légale de la femme. Cpr. Proudhon, De l'usufruit, Y, 2345;
Duranton, X, 562.

22 L'action en séparation de corps est une action vindiclam spirans, qui ne

peut, par cela même, être proposée que par l'époux offensé. Cpr. note 26, infra.
23 Art. 1446. Les créanciers de la femme peuvent cependant intenter l'action

en séparation de biens avec le consentement de leur débitrice.
24 Ces droits ne pouvant être volontairement cédés par celui auquel ils appar-

tiennent (art. 631 et 734), il en résulte, a fortiori, qu'ils ne sauraient former
l'objet d'une cession forcée ou d'une subrogation judiciaire.

25Proudhon, De l'usufruit, V, 2345. Toullier, VI, 375. Benoit, Du retrait succes-
soral, V 18. Montpellier, 16 juillet 1854, Sir., 54, 2, 304. Le retrait successoral
ayant été établi par l'art. 841 dans le but d'écarter les étrangers du partage, )e
droit d'exercer ce retrait est, par sa nature même, attaché à la personne des hé-
ritiers au profit desquels il est établi, et ne peut appartenir à des créanciers, qui
seraient étrangers à l'hérédité comme le cessionnaire lui-même,

26 Delvincourt, II, p. 522, note 7. Duranton, X, 557 et 559. Dalloz, Jur. gén.,
v° Obligations, p. 502, n°s 15 el 17. Proudhon, op. et toc. citt. Ces actions, nom-
mées en Droit romain acliones vindictam spirames, ont moins pour objet, une



SECONDEPARTIE.— LIVREPREMIER.§ 312. 83

donation et celle de révoquer une donation faite entre époux

pendant le mariage 27.
Au contraire, on doit considérer comme pouvant être exercés

par les créanciers : l'usufruit en général, et l'usufruit légal des

pères et mères sur les biens de leurs enfants en particulier
28

;
les actions en pétition d'hérédité, lors même qu'elles se trouvent

compliquées de questions d'état 29
; le droit de demander le

rapport à succession, et celui de faire écarter de l'hérédité les

personnes incapables ou indignes
30

; les actions appartenant à

l'héritier bénéficiaire en cette qualité 31; le droit de provoquer
la déclaration d'absence et l'envoi en possession 32; les actions

en contestation de légitimité, et les actions en désaveu, en tant

indemnitépécuniaire que la réparation d'un tort moral. Le silencegardé par l'of-
fensécontientremiseimplicite de l'injure, et s'oppose à ce que toute autre per-
sonnepuisse, contre sa volonté, intenter une action qui, par cela même, n'a plus
de fondement.

27Cpr. § 652 texte et note 13; § 744 texte, in fine, et note 31.
28Proudhon, V, 2395. Req. rej., 11 mai 1819, Sir., 19, 1, 446.
29Cpr. note 20 supra; Delvincourt, II, p. 523; et les observations criti-

quesqui se trouvent, dans le Recueil de Dalloz(1836, 1, 249), en tête de l'arrêt
de rejet du 6 juillet 1836. Voy. cependant la défensede cet arrêt par M.Deville-
lieuve(Sir., 36, 1, 634).

30Cpr. § 630 texte et notes 14 à 17; § 591 texte, in fine, et note 6.
31Ona cependant soutenu le contraire, sous le prétexte que l'héritier bénéfi-

ciairen'est qu'un simplemandataire (Paris, 19 mars 1850, Sir., 52, 2, 28). Mais,
expriméed'une manière aussi étendue, cette idée n'est point exacte: si l'héritier
bénéficiairepeut être considérécommemandataire des créanciers héréditaires,en
cesens qu'il est comptable envers eux de son administration, pour autant qu'il
seprévautdu bénéficed'inventaire, il n'eu est pas moins propriétaire de la suc-
cession,sur les biens de laquelle ses créancierspersonnelsont un droit de gage,
en vertuduquel ils sont autorisés à les saisir, nonobstant le droit de préférence
descréanciers héréditaires. Voy. g 619 texte, n° 3, Douai, 20 juin 1842,Sir.,
43,2, 56. Cpr.Limoges, 5 avril 1831, Sir., 31, 2, 174.

32Cetteproposition,vivementcontroversée,se justifie par une série de raisons

qu'aparfaitementdéveloppéesM. Demolombe (II, 61 et 78). Nous nous borne-
ronsà renvoyerà sa discussion,en ajoutant que les créanciers des héritiers pré-
somptifsde l'absent ont incontestablementintérêt à provoquer l'envoien posses-
sion,pour s'assurer la portion de fruits déterminéepar l'art. 127, et pour préve-
nir la prescriptionque pourrait encourir leur débiteur, dans le cas du moinsoù
d'autres héritiers auraient obtenu cet envoi. Voy. dans ce sens : de

'
Moly,

Traitédes absents, p. 151 et suiv.; Talandier, Traité des absents, p. 117; Col-
mar,26 juin 1823, Sir., 37, 2, 4S4, à la note. Voy. en senscontraire : Plasman,
riesabsents,II, p. 295 et.301; Démaille, Encyclopédie,v°Absent, p. 53, note 2;
Metz,7 août 1823, Sir., 26, 2, 37; Colmar, 30 août 1837, Sir., 37, 2, 484.

6.
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qu'elles compétent aux héritiers du mari 33; les actions en révo-

cation de donation pour cause d'inexécution des conditions, et

toutes les actions en dommages-intérêts naissant de délits contre

les propriétés
34

; les actions en nullité et en rescision d'obliga-

tions, lors même qu'elles seraient fondées sur la violence, l'erreur

ou le dol dont le débiteur aurait été victime 35, ou sur l'incapa-

cité personnelle de ce dernier 36; les droits d'option, et notam-

33 Les créanciers du mari ne peuvent avoir aucun intérêt à faire déclarer illégi-
time l'enfant dont il ne serait pas le père. Il en est autrement des créanciers des
héritiers du mari : ils peuvent avoir le plus grand intérêt à écarter de la succes-
sion de ce dernier un enfant illégitime qui, par sa présence, diminuerait les parts
afférentes à leurs débiteurs. Or, cet intérêt étant à la fois pécuniaire et actuel, on
ne voit aucun motif qui puisse empêcher les créanciers des héritiers d'exercer, au
nom de ces derniers, l'action en désaveu. Pour défendre le système contraire, il
faudrait aller jusqu'à prétendre que les créanciers des héritiers du mari ne pour-
raient pas même écarter de la succession de ce dernier l'enfant qui, né plus de dix
mois après son décès, serait nécessairement illégitime. Cpr. Req. rej., 6 juillet
1836, Sir., 36, 1, 634.

54 Duranton, X, 558 et 559. Dalloz, Jur. gén., v° Obligations, p. 502, n" 15
et 17.

55Merlin, Quest., v° Hypothèques, g 4, n° 4. Duranton, X, 562. Voy. ce-

pendant, en sens contraire, Toullier, VII, 566 et suiv. La doctrine de Toullier

repose sur une confusion évidente entre l'exercice de l'action et la manière de la

justifier. Les difficultés que les créanciers doivent le plus souvent éprouver pour
établir la violence, l'erreur ou le dol, ne sont point un motif pour leur refuser
le droit de demander la nullité ou la rescision de l'obligation.

36 Delvincourt, II, p. 523. Merlin, op. et v° dit., g 4, n°s 4 et 5. Proudhon,
De l'usufruit, V, 2347. Duranton, II, 512 ; X, 561 ; XII, 569. Dalloz, Jur. gcn.,
v° Obligations, p. 502, n° 21. Bastia, 26 mai 1834, Dalloz, 1834, 2, 214. Baslia,
30 août 1854, Sir., 54, 2, 481. Voy. en sens contraire : Toullier, loc. cit.; Greno-
ble; 2 août 1827, Sir., 28,- 2, 186; Paris, 15 décembre 1830, Sir., 31, 2, 83;
Paris, 10 janvier 1835, Sir., 35, 2 473.— L'exception résultant de l'incapacité
du débiteur constitue bien, soit dans le sens de l'art. 1208, soit dans le sens de
l'art. 2036, une exception personnelle à l'incapable, qui ne peut dès lors être pro-
posée, ni par les codébiteurs solidaires, ni par les cautions. Cpr. g 298, texte
n° 2, 2) (2); et § 426, texte n° 3. Mais il ne résulte pas de là que cette exception
soit exclusivement attachée à la personne de l'incapable, en ce sens que ses créan-
ciers mêmes n'aient pas le droit de la faire valoir en son nom. Si l'art. 225, in-
voqué à l'appui de l'opinion contraire, dit que la nullité fondée sur le défaut d'au-
torisation maritale ne peut être opposée que par la femme, par le mari, ou par
leurs héritiers, l'exclusion qui résulte de la rédaction limitative de cet article
ne porte évidemment que sur les personnes qui ont contracté avec la femme non
autorisée (arg. art. 1125), et non sur les créanciers qui agissent au nom du mari
ou de la femme.
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ment ceux dont jouit la femme mariée sous le régime de la com-

munauté, en vertu des art. 140837 et 145338.

37Voy. cependant en sens contraire : Troplong, Du contrat de mariage, I,
677 et 678; Odier, Du contrat de mariage, I. 143; Civ. cass., 14 juillet 1834,
Sir., 34, 1, 533; Riom, 10 février 1836, Sir., 36, 2, 186; Req. rej., 8 mars
1837, Sir., 37, 1, 331. Les motifs donnés par ces arrêts ne nous ont pas
paru concluants.Si le droit accordé à la femmepar l'art. 1408constitueun pri-
vilège, on ne peut pas en inférerqu'il soit exclusivementattaché à la personne,
puisqu'ilexisteun grand nombre de privilèges qui peuvent, de l'aveu de tout le
monde,être exercéspar lescréanciers de ceuxau profit desquels ils sont établis.
Telleest l'hypothèquelégalede la femmeet du mineur ; tel est encore le droit de
successionanomaleétabli en faveur des ascendants par l'art. 747. C'est en vain
qu'onveut assimiler le retrait d'indivision,soit au retrait successoralconsacrépar
l'art. 841, soit au retrait lignager admisdans nos anciennescoutumes, puisque la
naturemêmede cesdeux retraits, dont l'un a pour but d'écarter lesétrangers du
partage,et dont l'autre avait pour objet la conservationdesbiensdansles familles,
s'opposeà leur exercice par toute autre personneque par cellesqui se trouvent
ou qui se trouvaientappeléesà enjouir, tandis que le retrait d'indivision,dont le
but est de garantir la femmedes suites de l'administration du mari, est, à raison
de l'intérêt pécuniaire sur lequel il est fondé, susceptibled'être exercé par les
créanciers.Enfin, il est inexact de dire que le système contraire porte atteinte à
lalibertédu choixque la loilaisseà la femme,puisque nous n'accordonsauxcréan-
ciersle droit de choisir au lieu et place de celle-cique dans le cas où elle ne le fait
pas elle-même,et que nous ne leur reconnaissonsle droit d'exercerle retrait d'in-
divisionauquel leur débitrice aurait renoncé, qu'à charge de prouver, conformé-
mentà l'art. 1167, que cette renonciation a été faite au préjudicede leurs droits.
Lesobjectionsélevéescontre notre manière de voirse trouvant ainsiécartées,nous
ajouteronsqu'elle se justified'une manière péremptoire par l'art. 1446, qui, en
accordantaux créanciersde la femmela facultéd'exercer,en cas de faillite ou de
déconfituredu mari, les droitsde leur débitrice, leur reconnaît par cela même la
facultéd'exercer l'option dont parle l'art. 1408, optionqui constitueun préalable
indispensableà la liquidation des droits de la femme.Or, s'il en est ainsimalgré
le maintien de la communauté,il doit en être de même, à plus forte raison, après
sa dissolution.Voy. dans ce sens : Duranton, XIV, 203; Rodièje et Pont, Du
contrat de mariage, I, 494; Babinet, Dissertation, Reçuedu droit français et
étranger, 1845, II, p. 700 et 701.

38Onn'a jamais contestéaux créanciersde la femme le droit d'accepterla com-
munauté en son lieu et place. Voy. art. 1464. La difficulténe porte que sur le

pointde savoirsi, lorsquela femme n'a point encore acceptéla communauté, ses
créancierspeuventy renoncer en son nom. Or, la faculté de renoncer à la com-
munautén'étant point un privilègeaccordéà la femmeintuitu persona; mais une

simplegarantie relative à son patrimoine, nous ne voyonsaucune raison solide
pour refuser à ses créanciers l'exercice de cette faculté. Il est, du reste, bien en-
tenduque, si la femmeavait acceptéla communauté, ses créanciersne pourraient
y renoncerqu'après avoir fait rétracter son acceptation,en vertu de l'art. 1167,
Voy.dans le sensde notre opinion: Rodièreet Pont, op. cit., I, 870; Troplong.
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Les principes développés au commencement de ce paragraphe,
sur la manière dont les créanciers sont admis à exercer les

droits et actions de leurs débiteurs, sur la nécessité d'une su-

brogation judiciaire, et sur les effets de cette subrogation, reçoi-
vent exception dans le cas où le créancier jouit, en son propre

nom, d'une action contre la personne qu'il pourrait également

poursuivre du chef de son débiteur. Le créancier n'a pas besoin,
en pareil cas, de se faire judiciairement subroger aux droits de

son débiteur, et n'est point obligé de faire participer les autres

créanciers de ce dernier au bénéfice de l'action qu'il a intro-

duite 39. Les hypothèses dont s'occupent les art. 1753, 1798 et

1994, al. 2, ne sont pas les seules dans lesquelles le créancier

puisse agir en son propre nom, sans recourir à l'exercice des

droits et actions de son débiteur : il en est ainsi toutes les fois

qu'un lien juridique, quel qu'en soit le fondement, oblige direc-

tement envers le créancier celui qui se trouve également obligé
envers le débiteur 40.

S 313.

c. De l'action paulienne ou révocatoire 1.

Tout créancier, chirographaire ou hypothécaire 2, peut, au

op. cit., III, 1501. Voy. en sens contraire : Odier, op. cit., I, 430. Cpr. Paris,
31 mars 1853, Sir., 53, 2, 337.

39 Duranton, X, 547. Douai, 30 mars 1833, Dalloz, 1834, 2, 72.
40 Un second acquéreur est-il autorisé à exercer, directement et en son propre

nom, contre le vendeur ordinaire, l'action en garantie à laquelle l'éviction donne
naissance, ou ne peut-il, au contraire, l'intenter qu'au nom de son propre ven-

deur, et en se faisant judiciairement subroger aux droits et actions de ce dernier ?

pr. 55, texte, notes 3 et 4.
'action accordée aux créanciers pour faire révoquer les actes faits par le dé¬

biteur au préjudice ou en fraude de leurs droits se nomme action paulienne, du
nom du prêteur qui l'a introduite. Cpr. L. 38, § 4, D. de usuris (22, 1). Les
lois romaines contiennent un grand nombre de dispositionssur l'exercice de cette
action. Cpr. § 6, Inst. de actionibus (6, 4) ; Lib. 42, lit. 8, D. quoe in fraud.
crédit, facta sunt, ut restit. ; Lib. 7, tit. 75, C. de revoc. lus quoein fraud. cré-
dit, alien. sunt. Le Code Napoléon, au contraire, se borne à poser, dans l'art.
1167, un principe général, auquel il ne donne aucun développement. En recou-
rant au Droit romain pour suppléer à celte lacune, la doctrine doit le faire avec
réserve, et tenir compte des différences qui existent entre les deux législations.
Cpr. sur celte matière : Traité du dol et de la fraude, par Chardon, Paris, 1838,
3 vol. in-8°; Des actes faits par te débiteur en fraude des droits du créancier,
par Capmas, Paris, 1847, broch. in-8°. Traité du dol cl de la fraude en matière
civileel commerciale, par Bédarride, Paris, 1852, 3 vol. in-8°.

2 Leocnon dislinguit. proudhon , De l'usufruit, V. 2369. Le créancier hypothé-
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moyen de l'action paulienne, demander, en son nom personnel,
la révocation des actes faits par le débiteur au préjudice ou en

fraude de ses droits 3. Art. 1167.

L'action paulienne n'est qu'un remède subsidiaire accordé aux

créanciers pour se faire payer de ce qui leur est dû, et ce, en vertu

du droit de gage que leur attribuent les art. 2092 et 2093 sur

tous les biens, mobiliers et immobiliers, présents et à venir, de

leur débiteur. Il résulte de là que cette action n'est recevable

que dans le cas où il s'agit, pour les créanciers, de faire revivre à

leur profit des droits ou des facultés dont l'exercice ne leur soit

pas interdit 4. Il en résulte, d'un autre côté, que la révocation

n'est jamais prononcée que dans l'intérêt des créanciers deman-

deurs, et jusques à concurrence du montant de leurs créances 5.

Il en résulte enfin que le défendeur à l'action révocatoire peut
écarter cette action, en offrant de désintéresser les créanciers qui
l'ont formée 6.

L'exercice de l'action paulienne suppose avant tout un préju-

cairequi attaque, pour cause de fraude, la vente de l'immeuble hypothéqué, ne

peutêtre déclaré non recevable sous le prétexte que la faculté de surenchérir lui
donneun moyen plus simple d'exercer ses droits. Cpr. § 294, texte n° 3.

3Le fondement de l'action paulienne se trouve, soit dans la règle que nul ne
doits'enrichir aux dépens d'autrui, soit dans la dispositionde l'art. 1382. Cette
actionprend donc sa source dans un rapport obligatoire, qui se forme directe-
mentet immédiatement entre le tiers défendeur et le créancier demandeur. Agis-
santen son propre nom, ce dernier ne peut, dans ce cas, être repoussé par des

exceptionsprocédantdu chefdu débiteur. Civ.cass., 2 février1852, Sir., 52 1, 234.
Il suit de là que le créancier qui exerce, en vertu de l'art. 1166, les droits et ac-
tionsdu débiteur, et qui se trouve alors soumis à toutes les exceptionssuscepti-
blesd'être opposéesà ce dernier, a cependant lemoyen de s'y soustraire, en fai-
santrévoquer à l'aide de l'action paulienne les actes d'où ces exceptionsrésul-
tent. Cpr. art. 788; § 312, texte, notes 5, 8 et 9.

4 Ainsi, par exemple, l'action paulienne ne serait pas admissible contre l'acte
par lequel un donateur aurait renoncé à une action en révocation de donation
pourcause d'ingratitude. Cpr. § 312, note 26. Elle ne le serait pas davantage
contrel'acte par lequel un père aurait, en émancipant son enfant mineur, tacite-
mentrenoncé à l'usufruit légal dont il jouissait. Cette renonciation est en effet
unesuite forcée de l'émancipation, et se trouve, par conséquent, inattaquable
commel'émancipation elle-même,à laquelle le père a procédé en vertu d'un droit
exclusivementattaché à sa personne. Cpr. § 312, note 15; Toullier, VI, 368.
Proudhon.op. cit., V,2399; Duranton, III, 394. Voy. cependantMerlin, Quest.,
V Usufruit paternel, § 10. — Quid de l'acte par lequel le père aurait directe-
ment renoncé.à son usufruit légal? Cpr. § 549 bis, note 32.

6Art. 788 et. arg. de cet art. Proudhon, op. cit., V, 2309.
6

Duranton, X, 573. Cpr. Capinas, n° 83.
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dice causé aux créanciers qui l'intentent, et ce préjudice ne se

comprend que moyennant le concours des trois conditions sui-

vantes : Il faut, en premier lieu, que les biens du débiteur soient

insuffisants pour le paiement de ses dettes, c'est-à-dire que son

insolvabilité réelle ou présumée se trouve constatée par son état

de déconfiture 7 ou de faillite 8. Il faut, en second lieu, que le

préjudice soit résulté, pour les créanciers, de l'acte même contre

lequel leur action est dirigée, en d'autres termes, que le débiteur

ait été au-dessous de ses affaires dès avant la passation de cet

acte, ou que du moins son insolvabilité en ait été la consé-

quence 9. Il faut enfin que la créance en vertu de laquelle l'ac-

tion est intentée soit d'une date antérieure à celle de l'acte

attaqué 10. Toutefois, il n'est pas absolument nécessaire, lorsque

7 Le Droit romain le décidait ainsi. Cpr. LL. 1 et 5 C. hoc. tit. Et sa déci-
sion doit être suivie sous l'empire du Code, comme fondée sur la nature même
de l'action paulienne. Delvincourt, II, part, n, p. 376. Toullier, VI, 344 et
suiv. Proudhon, op. cit., V, 2400. Duranton, X, 572. Le tiers contre lequel l'ac-
tion paulienne est dirigée peut donc la repousser par l'exception de discussion, et
ce, sans être tenu d'avancer les deniers nécessaires à la discussion. Non obstat. art.
2023. Il semble cependant que cette exception doive cesser, lorsque les biens que
le débiteur possède encore sont d'une discussion trop difficile, par exemple, lors-
qu'ils sont litigieux ou situés en pays étranger. Loyseau, De la garantie des ren-
tes, chap. IX, n°s 14, 17 et 18. Brodeau sur Louet, Let. D, chap. XLIX ; I.et. H,
chap. IX. Arrêtés deLamoignon, tit. XXIV, art. 30. Capmas, n°s 9 et 10. Devil-
leneuve, Dissertation et Req. rej., 22 juillet 1835, Sir., 36, i, 346.

8 La faillite résultant de la seule cessation de paiements, un commerçant peut
se trouver en faillite, quoiqu'il soit réellement au-dessus de ses affaires. Mais, si la
faillite ne prouve pas l'insolvabilité, elle la fait du moins légalement présumer, et
autorise ainsi l'action paulienne. Cpr. texte, in fine.

9 Si l'insolvabilité n'avait été amenée que par un événement postérieur à l'acte
attaqué, cet acte n'aurait en réalité causé aucun préjudice aux créanciers, dont les
intérêts se trouvaient encore garantis par un gage suffisant. Art. 2092 et 2093.
Duranton, X, 570. Dalloz, Jur. gén., v° Obligations, p. 502, n° 24. Req. rej., 8
mars 1854, Sir., 54, 1, 684.

10 L. 10, S 1, LL. 15 et 16, D. hoc. tit. Art. 1053, et arg. de cet art. Delvin-
court, II, part, n, p. 526. Toullier, VI, 351. Duranton, X, 573. Dalloz, op. et v.
dit., p. 502, n° 25. Capmas, n° 68. Bordeaux, 13 février 1826, Sir., 26, 2, 253.
Paris, 6 juin 1826, et Req. rej., 30 janvier 1828, Sir., 28, 1, 279. Colmar, 20
mai 1836, Sir., 36, 2, 490. Toulouse, 1er décembre 1837, Sir., 38, 2, 500. Riom,
9 août 1843, Sir., 44, 2, 15. Bourges, 14 août 1844, Sir., 46, 2, 272. Nîmes, 18
décembre 1849, Sir., 50, 2, 164. Les difficultés élevées sur la proposition énoncée
au texte tiennent en grande partie à la confusion que l'on a faite entre l'action
paulienne et l'action en déclaration de simulation. Cpr. texte, in fine, et note 42,
infra.
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la créance est constatée par un écrit sous seing privé, que cet

écrit ait, dès avant la passation de l'acte attaqué, acquis date

certaine, au moyen de l'une des circonstances indiquées en l'art.

1328".

Il est, du reste, indifférent que, par l'acte attaqué, le débiteur

ait détérioré son patrimoine, par exemple, en abdiquant des droits

irrévocablement acquis, ou qu'il ait simplement renoncé à des fa-

cultés au moyen desquelles il eût pu l'améliorer 12. Il y a plus :

si le débiteur, sans détériorer ou sans négliger d'améliorer son

patrimoine en lui-même, avait, par des actes quelconques, porté

11Du moment où le demandeur parvient, soit à établir qu'une dispositionà ti-
tre gratuit a été faite par le débiteur en état d'insolvabilité, ou que celui-cis'est
renduinsolvablepar cette disposition même, soit à prouver qu'un acte à titre
onéreuxa été concertéentre le débiteur et un tiersdans lebut de frustrer les créan-
ciers,cettepreuve doit, en général, suffirepour l'autoriser à provoquer la révoca-
tion de cette disposition ou de cet acte, sans que le tiers contre lequel l'action

paulienneest dirigée puisse en pareil cas la repousser, par cela seul que le titre
du demandeurn'aurait pas acquis date certaine avant la passationde l'acte atta-
qué.Vouloirsoutenir le contraire, ce seraitinduire de l'art. 1328 une conséquence
contraireà son esprit. Cet art., dont l'unique objet est de garantir contre toute

possibilitéde fraude tentée à l'aide d'antidatés les tiers dont les titres ne sont
d'ailleurspas impugnés, est évidemmentétranger à l'hypothèsedont il est ici ques-
tion.L'établissementdes faits ci-dessusénoncés écarte en effet, danscette hypo-
thèse,tout soupçonde fraude de la part du demandeur, et doit avoir pour résultat
de rejeter sur le défendeur la preuve de l'antidate dont il voudrait arguer. Néan-

moins,si l'insolvabilité du débiteur ne se trouvait établie que par l'adjonction à
sesdettes antérieures de la créance du demandeur, celui-ci devrait, à défaut de
datecertaine de son titre, justifier de l'antériorité de cette créance par d'autres

moyensde preuve. Il devraitmême, au cas où l'action serait dirigée contreun acte
à titreonéreux, démontrer que le défendeur connaissait, en traitant avec le débi-
teur, l'existencede cette même créance. Req. rej., 14 décembre1829, Sir., 30, 1,
25.Cpr. Bordeaux,2 mai 1826, Sir., 26, 2, 292 ; Req. rej., 30janvier 1827, Sir.,
28,1, 279; Bordeaux, 19 décembre1836, Sir., 36, 2, 481.

12Le Droit romain n'admettait pas l'action pau'ienne lorsque le débiteur avait

simplementnégligé d'augmenter son patrimoine. L. 6, prcv., §g 1 et 6, D. hoc
tit. En Droit français, au contraire, les créanciers sont admis à faire révoquer,
non-seulementles actes par lesquels le débiteur a aliéné des droits déjà acquis ,
maisencoreceux qui contiendraientrenonciationà des facultésà l'aide desquelles
il eûtpu améliorerl'état général de son patrimoine. C'est ce qui résulte évidem-
ment de l'art. 2225, qui accordeaux créanciersle droit de faire rétracter la re-
nonciationdu débiteur à la prescription accomplieen sa faveur. Cpr. § 775, texte
etnote4. Il doit en être ainsi sousl'empire d'une législationqui donneaux créan-
ciersun droit de gage, tant sur les biens à venir que sur les biens présents de
leur débiteur. Art. 2092. Toullier, VI, 369 et 370. Duranton, X, 569 et 570.
Proudhon,op. cit., V, 2368.
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atteinte au droit de gage dont les créanciers jouissent sur ce

patrimoine, le préjudice qui en résulterait pour eux les autori-

serait également à demander, le cas échéant, la révocation de

ces actes 13.

L'action paulienne, dirigée contre un acte à titre gratuit, ne

requiert d'autres conditions que celles qui viennent d'être indi-

quées. Elle doit être admise, même dans le cas où le débiteur
n'aurait point eu l'intention de frustrer le créancier qui l'in-

tente 14; et à plus forte raison le tiers contre lequel elle est

13Ainsi, par exemple,la vente d'un immeuble pourrait, quoique faite moyen-
nant un juste prix, être réputée frauduleuse, si elle avait eu lieu dansle but de
soustraire cet immeuble aux poursuites des créanciers, et si le prix en prove-
nant n'avait pas tourné à leur profit. Cpr. Proudhon. op. cit., V, 2362.

14Les lois romaines distinguent aussi entre les actes à titre gratuit et les
actes à litre onéreux,en ce qu'elles n'exigent pas, lorsque l'action paulienne est

dirigée contre des actes à titre gratuit, la preuve de la complicitédu tiers au pro-
fit duquel cesactes ont eu lieu. Mais elles n'attribuent pas à cette distinctiondes
effetsaussiétendus que ceux que nous croyons devoiry rattacher, en ce qu'elles
n'admettent l'action paulienne, même contre les actes à titre gratuit, qu'autant
que le préjudice causé (eventusdamnï) a été accompagné de l'intention fraudu-
leuse du débiteur (consilium fraudandi ex parle debiloris). Cpr. L. 1, L. 6,
§§8 et 12, L. 10, D. hoc lit.: L. 79, D. de R. J. (50, 17). C'est également dans
ce sens que se prononcent les auteurs modernes. Cpr. Toullier, VI, 348 à 354;
Grenier,Des donations, I, 93 ; Prouhon, op. cit., V, 2353 à 2356 ; Duranton, X,
572 ; Capmas, p. 33à 37; Zacharia, § 313, texte et note 7. Voy. aussi les arrêts
cités à la note suivante. Anotre avis, le Code Napoléons'est écarté, sur ce point,
de la doctrine du Droit romain. En effet,les art. 622,788 et 1053, accordentl'ac-
tion paulienne contre les renonciationsgratuites dont ils s'occupent, abstraction
faite de toute intention de fraude de la part du débiteur, par cela seul qu'un pré-
judice a été causé aux créanciers. Ces dispositionssont d'autant plus significati-
ves, que c'est à la demandede la Cour de cassation,et précisémentpar le motif
que le préjudicedevait suffire,que cette dernière expressiona été substituée au
mot fraude primitivementemployédans les art. 622 et 788. Voy. Fenet, H, p.
545 et 570. En tenant compte de ce changement de rédaction et du motif qui l'a
amené, on ne saurait considérer les dispositions des articles précités comme ex-

ceptionnelles,et l'on doit, au contraire, les regarder comme des applicationsdu

principeposé au texte. Le mot fraude, il est vrai, se lit encore dans l'art. 1464.
Maissi, danscet article, on n'y a pas substituéle terme préjudice, ce ne peut être
que par l'effet d'une inadvertance, puisqu'il n'existe aucune raison pour distin-
guer, au point de vue qui nous occupe, entre la renonciationà communautéet la
renonciationà succession. Voy.Duranton, X, 578 ; Belot desMinières,Du con-
trat de maringe, II, p. 540 à 542 ; Rodière et Pont, Du contrat de mariage, I,
893; Odier, Du contrat de mariage, I, 473. D'un autre côté, l'esprit de notre
nouvellelégislationse révèled'une manièreplus énergique encore dans la dispo-
sition de l'art. 2225, qui autorise lescréanciersà faire révoquer la renonciationà
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introduite ne pourrait-il la repousser en se fondant sur ce qu'il
n'aurait point été complice de l'intention frauduleuse du débi-

teur 15.

Mais, lorsque cette action est dirigée contre un acte à titre

onéreux, elle exige la preuve d'un concert frauduleux entre le

débiteur et le tiers avec lequel il a traité. Le créancier doit donc,
en pareil cas, prouver, d'une part, que le débiteur avait, en con-

sentant l'acte qui lui a porté préjudice (eventus damni), l'inten-

tion de le frustrer (consilium fraudandi ex parte debitoris), et,
d'autre part, que le tiers s'est rendu complice de l'intention frau-

duleuse de ce dernier (fraudis non ignorantia ex parte tertii).
Le dessein de frauder de la.part du débiteur se présume, lors-

qu'il fait un acte préjudiciable à ses créanciers, en connaissance

de son insolvabilité 16; et cette connaissance doit même facile-

ment s'admettre, parce qu'on ne peut, en général, supposer

qu'une personne ignore l'état de ses propres affaires 17. Quant à

la complicité du tiers, elle résulte suffisamment, du moins en

général, de la circonstance qu'il n'ignorait pas, au moment où
il traitait avec le débiteur, l'insolvabilité de ce dernier 18.

Si la personne au profit de laquelle le débiteur a consenti un

acte préjudiciable à ses créanciers avait transmis les droits

qu'elle tenait de celui-ci, l'action paulienne ne serait admissible

contre le nouvel acquéreur qu'autant qu'elle l'eût été contre son

prescription,lors mêmequ'elle ne serait pas entachée de fraude. Or, si une pa-
reillerenonciation,qui cependantne constitue pas une pure libéralité, peut être

attaquée,par cela seul qu'elle a été faite à titre gratuit et au préjudice des créan-

ciers,il serait irrationnel de ne pas appliquer la même décision aux véritables
donations.Enfin, on ne voit pas pourquoi l'admissibilité de l'action paulienne
contrelestiers au profit desquels ont été passés des actes à titre gratuit devrait

dépendrede la mauvaise foi du débiteur, puisque, dans le cas même où ce der-
nier serait de bonne foi, les tiers, qui.certant de lucro captando, ne s'en enrichi-
raientpasmoins aux dépens des créanciers, qui certant de damno vitando.

15Bordeaux, 13 février 1826, Sir., 26, 2, 253. Bordeaux, 2 mai 1826, Sir.,
26,2, 292. Paris, 6 juin 1826, Sir., 28, 1, 279. Paris, 11juillet 1829, Sir., 30,
2, 16. Req. rej., 30 juillet 1839, Sir., 40, 1, 227. Req. rej., 2 janvier 1843,
Sir., 43, 1, 114. Douai, 4 mai 1846, Sir., 46, 2, 470.

16L. 15, D. hoc tit., Toullier, VI, 349. Capmas, nos3 et 4.
47L. 17, g 1, D. hoc. tit., Proudhon, op. cit., V, 2358. Cpr. Capmas,n° 5.

Voy.cependant: § 3, Inst. qui et ex quib. caus. mamim.non poss, (1, 6); Toullier,
VI, 350.

18L. 6, § 8, L. 10, g§ 2 et 8, D. hoc, tit. Voy.cependant texte et notes26 à 28,
infra.
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auteur 19; et, dans ce cas-là même, elle ne pourrait être utile-
ment exercée contre un sous-acquéreur à titre onéreux, qu'au-
tant qu'il aurait été lui-même complice de la fraude 20.

Pour compléter les règles générales qui viennent d'être expo-
sées, il convient d'ajouter quelques observations concernant en

particulier: les constitutions de dot faites par le débiteur; les
actes au moyen desquels il a amélioré la condition de l'un de
ses créanciers, et les dettes nouvelles qu'il a contractées.

Les constitutions de dot faites au profit de la femme doivent,
quant au mari, et en ce qui concerne ses droits, être rangées
parmi les actes à titre onéreux ; peu importe que la dot ait été

19 II est, en effet, évident que, du moment où des biens sont sortis du patri-
moine du débiteur, en vertu d'un acte non sujet à révocationcontre celui qui les
a acquis, le droit de gage des créanciers se trouve définitivementéteint. Si ce-
pendant la fraude avait été dès le principeconcertée entre le débiteur et le second
acquéreur, et que la première aliénation n'eût été qu'un moyen de mieux la
couvrir, il ne serait pas douteux que l'action paulienne ne pût être utilement in-
tentée contre ce dernier.

20Nous croyons devoir rétracter l'opinion que nous avionsémise dans nos pre-
mières éditions, en nous écartant de la décisiondu Droit romain et du senti-
ment de Zacharioe.Cpr. L. 9, L. 10, §§ 24 et 25, D. hoc. lit.; § 313, texteet
note 9. Nousavions pensé que, du moment où l'action paulienne est admissi-
ble contre l'ayant cause immédiat du débiteur, elle réfléchitnécessairement con-.
tre les sous-acquéreurs,qu'ils soient de bonne ou de mauvaise foi, qu'il aient ac-

quis à titre onéreuxou à titre gratuit. Nous nous fondions, pour le décider ainsi,
sur la maximenemoplusjuris in alium transferre potest quam ipsehabet, maxime
que le Droit français applique d'une manière beaucoup plus large que ne le fai-
sait le Droit romain, puisqu'il l'étend même aux actionsen nullité ou en rescision
fondées sur le dol ou la lésion. Maisun examen plus approfondi nous a fait re-
connaître que cettemaxime est étrangère au cas de l'action paulienne. Celte ac-

tion, en effet, n'est ni une action en nullité ni une action en rescision,dans le
sens propre de ces expressions: elle n'impugne pas en lui-même, et dans son es-

sence, l'acte contre lequel elle est dirigée; lors même qu'elle est admise, elle laisse
subsister cet acte en ce qui concerne les rapports desparties contractantes. Uni-

quement fondéesur la fraude commiseau regard des créanciersou sur le préju-
dice qui leur a été causé, cette action n'entraîne qu'une révocationpurement rela-

tive, dont les effets se restreignent aux complicesde la fraude, aux auteurs du

préjudice. Ellene réfléchitdonc pas, de sa nature, contre les sous-acquéreurs,et
ellene peut être directement admise contre eux, qu'autant qu'ils ont personnelle-
ment participé à la fraude, ou qu'en leur qualité d'acquéreurs à titre gratuit ilsse
trouvent soumis à l'application de la règle que nul ne doit s'enrichir aux dépens
d'autrui. Proudhon, V, 2412. Duranton, X, 582 et 583. Capmas,n° 74. Coin-De-
lisle, Revuecritique, 1853, III, p. 857, n° 6. Paris, 11 juillet 1829, Sir., 30,2,
16. Req. rej., 6 juin I849, Sjr., 49,1, 481.et 487, Civ. rej., 2 février 1852, Sir.,
52, 1, 234.
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constituée par les père et mère, ou par un tiers 21. Il en est de

même, à plus forte raison, de la constitution de dot émanant de

la femme elle-même 22. La jurisprudence va plus loin encore : elle

reconnaît à la constitution dotale faite par le père ou la mère le

caractère d'acte à titre onéreux, au regard de la femme elle-même,
et n'admet, en conséquence, l'action paulienne contre celle-ci,

qu'autant que sa participation à la fraude du constituant se trouve

établie par la connaissance de l'insolvabilité de ce dernier 23. La

21Le mari reçoit, en effet, à litre onéreux (ad suslinenda matrimonii onera),
les biens apportés en dot par la femme. Art. 1540.L. 14, in fine, L. 25, g 1,
D,hoclit. Furgole, Des testaments, chap. IX, sect. I, n° 20. Rollandde Villar-

gues,Rép. du notariat, v° Fraude, n° 21. De Fréminville, De la minorité, II,
642bis. Cpr. Req. rej., 25 février 1845, Sir., 45, 1, 417, et les arrêts citésaux
notes22à 24, infra. Voy. cep., en sens contraire : Duranton, X, 579; Riom, 18

janvier1845,Sir., 45, 2, 373.
22Req. rej., 6 juin 1849, Sir. 49, 1, 481.
23Paris, 31 janvier 1845, Sir., 45, 2, 129. Civ.cass., 2 mars 1847, Sir., 47,

1, 186.Civ. rej., 23 juin 1847, Sir. 47, 1, 817. Bourges,9 août 1847,Sir., 47, 2,
485.Civ. cass., 14 mars 1848, Sir., 48, 1, 437. Riom,27 mars 1849,Sir., 50, 2,
548. Cette jurisprudence, d'autant plus dangereuse qu'il sera presque toujours
très-difficilede prouver contre la femmequ'elle s'est rendue complicede la fraude
du constituant, est en oppositionformelleavec les lois romaines citées à la note
21 supra, dont les dispositionsdoivent, a fortiori, recevoir application sous
l'empired'une législation qui, à la différencedu Droit romain, a consacré la
maximene dote qui ne veut. En vain dit-on que la constitution dotale revêt,
mêmeau regard de la femme, le caractère d'acte à titre onéreux, puisqu'elle
sesoumet,en semariant, à desobligationsqui lui sont communesavec sonmari,
etqu'ellesera tenue de remplir seule, à son défaut. Cesobligations,en effet, qui
dériventdu mariage même, ne sont pas inhérentesà la constitution dotale, et ne
peuvent,du moins quant à la femme,être considéréescommey étant corrélatives.
Ellesne sauraient donc avoir pour effet de faire dégénérer, en ce qui la con-
cerne,une dispositionà titre gratuit en un contrat à titre onéreux.Aussivaine-
mentse prévaut-ondes dispositionsdes art. 1440 et 1547, qui soumettent le con-
stituantà la garantie delà dot, tant à l'égard de la femmequ'à l'égard du mari,
pouren conclure que la constitution dotale présente, tout aussi bien quant à la
premièreque quant au second,le caractèred'acte à litre onéreux. Si la garantie
n'a paslieu, de plein droit, en matière de dispositionsà titre gratuit, rien n'em-
pêcheque le donateur s'y soumetteexpressément,sans que, pour cela, la dona-
tion se transformeen un contrat à litre onéreux. Et à l'inverse, le constituant
pourraitévidemmentse soustraire, par une clause de non-garantie, à l'applica-
tion desart. 1440et 1547, qui ne sont que purement déclaratifsde la volonté
présuméedesparties. On ne saurait donc attribuer à la garantie tacite qui découle
decesarticlesplusd'effetque n'en produitune clauseexpressedegarantie.Enfin,on
argumenteencore du secondalinéa del'art. 1167et du principedel'immutabilité
desconventionsmatrimoniales.Maisces argumentsnousparaissent porter à faux.
Lesecondalinéa de l'art. 1167, qui ne seréfèrequ'aux art. 882et 1447, est évidem-
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même solution a été étendue à la dot constituée au profit du

mari par son père ou sa mère 24.

Quant aux donations faites entre époux, elles rentrent incon-

testablement , en ce qui concerne les conditions requises pour
l'admission de l'action paulienne, dans la classe des actes à titre

gratuit, lors même qu'elles sont faites par contrat de mariage, et

avec clause de réciprocité 25.

Les paiements faits, ou les hypothèques constituées par un

débiteur obéré, au profit de l'un de ses créanciers, ne peuvent
être attaqués, par cela seul que ce créancier les aurait acceptés
en connaissance de l'insolvabilité du débiteur 26. Mais il devrait

en être autrement, si les circonstances tendaient à établir que
ces actes ont été passés, bien moins dans l'intérêt légitime de

l'un des créanciers, que dans le but frauduleux de soustraire

aux poursuites des autres une partie des biens du débiteur

commun 27.

Des observations analogues s'appliquent aux nouvelles dettes

que contracte un débiteur insolvable. Si la circonstance que le
tiers aurait connu l'insolvabilité du débiteur avec lequel il a
traité ne suffit pas pour les faire réputer frauduleuses, elles

doivent cependant être considérées comme telles, lorsque le tiers

qui a fourni des fonds au débiteur savait que celui-ci avait l'in-

tention de les détourner au préjudice de ses autres créanciers, et

qu'il s'est fait attribuer des sûretés spéciales qui ont eu pour
résultat de diminuer le gage de ces derniers 28.

ment étranger à l'action paulienne dirigée contre des constitutionsdotales.Quant
au principe de l'immutabilité des conventions matrimoniales, il ne signifieautre
chose, si ce n'est que les époux ne peuventmodifierces conventionsaprès la célé-
bration du mariage, et n'a nullement pour objet de restreindre les droits des
tiers. Ce qui le prouve sans réplique, c'est que les donations faites par contrat
de mariage sont, commetoutes autres, révocablespour cause de survenance d'en-
fants, et réductibles en cas d'excèsde la quotité disponible.

24 Civ. cass., 14 mars 1848, Sir., 48, 1, 376. Bourges, 9 août 1848, Sir., 48,
2, 597.

28Paris, 6 juin 1826, Sir., 28, 1, 279. Paris, 11 juillet 1829, Sir., 30,
2, 16. Req. rej., 6 juin 1849, Sir., 49, 1, 481.

20L. 10, § 13, LL. 13, 22 et 24, D. hoc lit. Lyon, 13 juillet 1843, Sir., 45,
1, 417.

27Req. rej., 24 novembre1835, Sir., 36, 1, 350. Douai, 4 mai 1846, Sir., 46,
2, 470. Paris, 14 décembre1846, Sir., 47, 2, 45 et 47. Req. rej., 12 février 1849,
Sir., 49, 1, 506.

28Cpr. L. 3, pra. D. hoc tit.; L. 1, §§ 2 et 5, D. de séparât. (42, 6). Voy.
aussi, sur l'acceptation d'une successionobérée : § 611, texte n° 4, et note 55.
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Du reste, l'action paulienne est ouverte contre toute espèce
d'actes faits par le débiteur en fraude des droits de ses créanciers.

Elle peut même être formée contre les jugements que le débi-

teur aurait, par suite d'une collusion frauduleuse avec des tiers,
laissé prononcer à leur profit, et elle s'exerce alors par voie de

tierce opposition 29. Toutefois, et par exception à la règle précé-
demment établie, le créancier qui ne s'est point opposé à ce

qu'on procédât hors de sa présence au partage d'une succes-

sion 30ne peut plus attaquer, comme fait en fraude de ses droits,
le partage sérieusement consommé. Il ne le peut, dans le cas

même où il s'est rendu opposant au partage, qu'autant qu'il y a

été procédé hors de sa présence 31. Art, 1167, al. 2, cbn. 882.

L'action paulienne est purement personnelle. Il en est ainsi,
alors même qu'elle est dirigée contre un acte portant aliénation

de droits réels immobiliers 32.

L'admission de cette action opère révocation de l'acte contre

lequel elle a été formée, en ce sens que les créanciers deman-

deurs sont autorisés à exercer leurs poursuites sur les biens ou

valeurs formant l'objet de cet acte, tout comme s'il n'était pas
intervenu. Ils sont, toutefois, tenus de faire état au tiers défen-

25Cpr.Codede procédure, art. 474 et suiv. Proudhon, op. cit., V, 2366. Cap-
mas,n° 66. Aix,4 juillet 1809, Sir., 12, 2, 31. Paris, 30 juillet 1829, Sir., 30, 2,
101.Bastia,8 décembre1834, Dalloz, 1835, 2, 12. Paris, 24 décembre 1849,
Sir.,49, 2, 227, Rennes, 9 avril 1851, Sir., 52, 2, 261. Cpr. Req. rej., 8 juillet
1850,Sir., 51, 1, 38,

311Les dispositionsexceptionnellesde l'art. 882 ne s'appliquent qu'aux parta-
gesdesuccession,et non aux partages de société. Non obstat art. 1872. Duver-
gier,Dessociétés,n° 475. Req. rej., 21 novembre1834, Sir., 35, 1, 131. Voy.,en
senscontraire,Paris, 13 juin 1807,Sir., 7, 2, 719.— Cesdispositionss'appliquent-
ellesaux partages de communauté? Voy. art. 1476; Proudhon, op. cit., V,
2377.

31Cpr., pour le développementde ces propositions: § 626, texten° 3.
32Dans cette hypothèse même, l'action paulienne est toujours fondée sur un

rapportobligatoire, qui se formeentre le créancier qui l'intente et le tiers contre
lequelelle est dirigée. Cpr. note 3, supra. Elle reste donc, quant à sonfondement,
purementpersonnelle.D'un autre côté, et à la différence des actions en nullité ou
enrescision,qui revêtent, eu égard à leur but, un caractère de réalité, l'action
pauliennen'a ni pour objet, ni pour résultat de faire reconnaîtreun droit de pro-
priétéau profit du demandeur ou du débiteur dont l'acte est attaqué, maisseule-
mentde faire lever l'obstacle qui s'oppose aux poursuitesdes créancierssur les
Mensaliénés; et dès lors, elle ne peut pas même Être considéréecommemixte
dansle sens de l'art. 59 du Code de procédure. Cpr, § 746, texte et notes
6 à 9.
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deur de ce quia tourné à leur profit 33. Et ce dernier, d'un
autre côté, peut, lorsqu'il est de bonne foi, se prévaloir contre

eux des dispositions de l'art. 549 34.

Le jugement qui a admis l'action paulienne, à la demande de

l'un ot de plusieurs des créanciers, ne profite point à ceux qui
n'y ont pas figuré. Ces derniers n'ont le droit de l'invoquer, ni vis-

à-vis du tiers contre lequel la révocation a été prononcée, ni au

regard du créancier qui l'a obtenue 35. Les créanciers, même an-
térieurs à l'acte attaqué, n'ont d'autre moyen de concourir à la

distribution du prix des biens formant l'objet de cet acte que
d'exercer à leur tour l'action paulienne. Et tant que la révoca-

tion n'a pas été prononcée à leur profit, ils ne sont admis, ni à

participer avec le créancier qui l'a obtenue au produit de ces

biens, ni même à s'en faire attribuer le reliquat disponible après
le paiement de ce dernier, au détriment du tiers qui a traité

avec le débiteur. Quant aux créanciers postérieurs à l'acte atta-

qué, comme ils ne sont pas recevables à former l'action pau-
lienne, ils peuvent être écartés purement et simplement de toute

participation à la valeur des biens qui ont fait l'objet de cette

action, et qui n'ont jamais été soumis en leur faveur au droit de

gage établi par les art. 2092 et 2093 36.

33 LL. 7 et 8, D. hoc tit. Cpr. art. 1241 et 1312.
34 Cpr. Proudhon, op. cit., V, 2414.
35 Il n'existe aucun motif pour ne pas appliquer au jugement rendu à la suite

d'une action paulienne les règles générales sur l'autorité de la chose jugée. Il est
en effet impossible d'admettre qu'en pareille matière les créanciers se représen-
tent les uns les autres. D'un autre côté, le résultat de l'action paulienne n'est pas
de faire réellement rentrer les biens aliénés dans le patrimoine du débiteur, mais
seulement de les rendre saisissables, comme s'ils appartenaient encore à ce der-
nier. Req. rej., 27 novembre 1843, Sir., 44, 1, 122. Or ce résultat, purement re-

latif, ne peut être invoqué que par le demandeur au profit duquel a été rendu le

jugement qui a admis cette action. Cela nous paraît évident, en ce qui concerne
les rapports des créanciers qui n'ont point figuré a ce jugement, et du tiers contre

lequel il a été prononcé, puisque ce dernier peut toujours soutenir que son acqui-
sition subsiste quant à eux, et qu'il jouit même de la faculté de neutraliser les
effets de la condamnation intervenue contre lui, en désintéressant le demandeur

qui l'a obtenue. Et ce point un fois admis, on ne comprendrait pas que les créan-
ciers qui n'ont pas été parties au jugement pussent en invoquer les effetscontre
celui au profit duquel il a été rendu. Rarement sans doute verra-t-on, dans
la pratique, que ce dernier refuse d'admettre les autres créanciers à concourir
avec lui, ou que le tiers persiste à soutenir à leur égard le maintien de scn

acquisition, puisque l'intérêt de l'un et de l'autre est d'éviter de nouveaux frais;
mais cette considération n'invalide en aucune manière notre argumentation.

30 Les raisons développéesà la note précédente, en ce qui concerne les créait-
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L'action paulienne ne se prescrit que par trente ans, qu'elle
soit dirigée contre les ayants cause immédiats du débiteur, ou

contre des sous - acquéreurs. Art. 2262. On doit considérer

comme étrangères à cette matière, et la prescription établie par
l'art. 130437, et celle dont il est question à l'art. 226538. Du

reste, la prescription de trente ans court toujours à partir de la

date de l'acte attaqué, quelle que soit l'époque à laquelle le

créancier a obtenu connaissance de la fraude 39.

En vertu d'une exception toute spéciale à la séparation de

biens, les créanciers du mari ne peuvent plus se pourvoir, par
tierce opposition, contre la séparation de biens prononcée en
fraude de leurs droits, lorsque les formalités prescrites pour la

publicité de la demande et du jugement de séparation ont été

remplies, et qu'il s'est écoulé une année depuis les insertions

ciersantérieurs, s'appliquent, a fortiori, aux créancierspostérieurs,dansla per-
sonnedesquelsn'existeaucun principe d'actionpour faire révoquer les aliénations
consomméesantérieurement à l'origine de leurs créances. En vain dit-on que,
s'ils n'ontpas le droit de former eux-mêmesl'action paulienne, ils ont du moins
celuide participer au bénéficede la révocationprononcée sur la demande d'un
autrecréancier.Celte argumentation, en effet, repose exclusivementsur la sup-
positionque les biensformant l'objet de l'acte révoquérentrent effectivementdans
le patrimoinedu débiteur. Or cette supposition est contraire au fondement et à
l'objetde l'action paulienne. Capmas, n° 85. Voy., en sens contraire : Duran-
ton.X 574. Cpr. Civ. cass., 12 avril 1836, Sir., 36, 1, 366.

37L'art. 1304 ne concerne que les actions en nullité ou en rescision ou-
vertesauxparties elles-mêmes.Proudhon, op. cit., V, 2401 et suiv. Capmas,n°
79.Paris, 11juillet 1829, Sir., 30, 2, 16. Req. rej., 24 mars 1830, Dalloz,1830,
1, 180. Toulouse, 15 janvier 1834, Sir., 34, 2, 298. Riom, 3 août 1840, Sir.,
40, 2, 16. Voy.,en senscontraire : Durauton, X, 585 ; Colmar, 17 février 1830,
Sir., 31, 2, 93. Cpr. Toullier, VI, 356 ; Req. rej., 5 janvier 1830, Sir., 30, 1,
105.

38L'art. 2265 est uniquement relatif aux rapports du légitime propriétaire et
du tiers contre lequel il dirige une action en revendication.Cet article ne peut
donctrouver application en matière d'action paulienne, puisque cette action est
toujoursfondée sur un rapport d'obligation personnelle,existant entre celui qui
l'intenteet celui contre lequel elle est formée. Celle observationn'est pas sans
intérêt; elle conduit à la conséquence qu'un sous-acquéreurà titre gratuit ne
peut,malgré son juste titre et sabonne foi, se prévaloirde l'usucapion par dix a
vingtans.

3SLa difficultéque fait naître le rapprochementdesart. 1304 et 2162 ne peut
seprésenteren matière d'action paulienne, puisquela prescriptionde cetteaction,
à laquellel'art. 1304 restecomplètementétranger, est exclusivementrégie par
l'art. 2262, pour l'application duquel il a toujours été admis que la prescription
commenceà courir un jour oul'action est légalement ouverte. Capmas,n° 80.
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et expositions ordonnées par les art. 1445 du Code Napoléon et

872 du Code de procédurei 0.

Les art. 446 et suivants du Code de commerce renferment des

règles spéciales sur le sort des actes passés par le failli, soit

après l'a cessation de ses paiements, soit dans les dix jours qui
l'ont précédée. L'action en nullité ouverte par ces articles est

d'une nature toute particulière, et diffère, sous plusieurs rap-

ports, de l'action paulienne ordinaire. Comme l'explication des

articles précités ne rentre pas dans le plan de cet ouvrage, nous

devons nous borner à rappeler que les dispositions exception-
nelles concernant le commerçant failli ne peuvent, en général,
être appliquées au débiteur non commerçant qui tombe en dé-

confiture 41.

D'un autre côté, il ne faut pas confondre avec l'action paulienne
la demande qui aurait pour objet de faire déclarer fictifs ou non

sérieux, soit dans leur ensemble, soit pour certaines parties, des

actes juridiques dont l'exécution serait de nature à préjudiciel'
aux droits des créanciers. Une pareille demande peut, à la dif-

férence de l'action paulienne proprement dite, être formée par
les créanciers même postérieurs aux actes qu'ils entendent atta-

quer, et sans qu'ils aient à justifier que ces actes ont amené ou

aggravé l'insolvabilité du débiteur. Si ce dernier, par exemple,
avait souscrit un bail par lequel il se serait fictivement engagé
à payer un loyer supérieur à la somme réellement stipulée, les

créanciers même postérieurs à ce bail seraient admis à l'attaquer,
pour faire restreindre le privilège du bailleur au montant du

loyer à lui dû 42.

'l0L'art. 1447, en donnant aux créanciers du mari le droit de sepourvoir conlre
la séparation de biens prononcée et même exécutée en fraude de leurs droits, n'a-
vait apporté aucune modification aux règles générales sur l'exercice de l'action

paulienne. Ces règles n'ont été modifiées que par l'art. 873 du Code de procédure,
qui a restreint à une année la durée de l'action des créanciers. Cpr. § 516, texte
et note 4.

41 Cpr. g 20, texte et note 3 ; § 582, texte cl notes 4 à 7.
42 Civ. cass., 2 février 1852, Sir., 52, 1, 234. Cpr. Req. rej., 20 mars 1832,

Sir., 32, 1, 442 ; Bordeaux, 20 juillet 1848, Sir., 49, 2, 157. Voy., en sens con-
traire : Toulouse, 1er décembre 1838, Sir., 38, 2, 500. Cpr. aussi Nîmes, 18 dé-
cembre 1849, Sir., 50, 2, 164. Les arrêts cités en tête de la note, quoique bien
rendus au fond, laissent peut-être à désirer sous le rapport de leurs motifs, en
ce qu'ils ne distinguent pas assez nettement enlre l'action paulienne el l'action en
déclaration de simulation. Le premier arrêt de la cour de cassation, en particu-
lier, est fondé sur celte idée que les créanciers, quoique postérieurs, peuvent alla-
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VI. DES DIFFÉRENTESMANIÈRESDONT LES OBLIGATIONSS'ÉTEIGNENT.

S 314.

Généralités.

Les obligations s'éteignent (cpr. art. 1234) :
1° Par le paiement; 2° par la remise volontaire de la dette;

3° par la novation; 4° par la compensation; 5° par la confusion;
6e par la survenance d'un empêchement qui rend impossible
l'accomplissement de l'obligation; 7° par la nullité ou la resci-
sion prononcée en justice ; 8" par l'effet de la condition résolu-

toire; 9° par l'expiration du temps pour lequel l'obligation a été
formée '.

Les obligations ne s'éteignent, ni par la mort du créancier, ni

par celle du débiteur 2, à moins qu'il n'en soit ainsi en vertu
d'une exception établie par la loi 3, ou par le titre de l'obliga-
tion 4. Quant à la prescription, elle forme bien obstacle à ce que
le créancier puisse efficacement poursuivre l'exécution de l'obli-

gation, mais elle ne l'éteint pas en elle-même 5.

querun acte dans lequel la fraude a précisément été concertée à leur détriment.
Mais,commele préjudice à l'encontre des créanciers futurs ne se comprendqu'au-
tant que l'acte est simulé, et que c'est précisément ce qui se rencontrait dans l'es-
pècesur laquelle cet arrêt a statué, il eût été beaucoup plus simple et plus juridi-
quede décider que la condition de l'antériorité de la créance n'est plus requise,
lorsquela fraude a été commise par voie de simulation. Tout créancier, quelle
quesoit la date de sa créance, a, en effet, incontestablement intérêt et qualité
pour faire déclarer que le patrimoine de son débiteur comprend encore, en réa-
lité, tellesou telles valeurs, ou ne se trouve pas grevé de telles ou telles obliga-
tions.Il importe d'autant plus d'éviter toute confusion à cet égard, que c'est cette
confusion qui a donné lieu aux arrêts des cours de Toulouse et de Nîmes, cités
dansle cours de cette note.

1
Cpr. sur ces deux derniers modes d'extinction : § 302 ; Pothier, n°s 671

et672.
2 Les obligationspassent en effet, tant activement que passivement,aux héritiers

du créancieret du débiteur. Art. 1122 et 724. Pothier, n° 673.
3 Voy.,par exemple,art. 419 et 957, al. 2. Cpr. aussi art. 1865, n° 3 cbn. 1868;

1795;2003cbn. 2010, et § 348.

4 Ainsi, par exemple, la rente viagère s'éteint par la mort du créancier. Art.
1968et suiv. Voy.aussi art. 1879, al. 2. Cpr. Pothier, n« 674etsuiv.

6 La dispositionde l'art. 1234, qui range la prescription parmi les modes d'ex-

tinctiondes obligations, n'est pas tout à fait exacte. La prescription n'agit que sur
ledroit d'action, et non sur la créance elle-même. Pothier, n° 677. Cpr. §775.
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A. DU PAIEMENT.

S 315.

Le paiement est l'accomplissement de la prestation qui forme

la matière de l'obligation 1. Solutio est proestatio ejus quod in

obligatione est. Tout paiement suppose donc une dette ; et celui

qui a payé ce qu'il ne devait pas peut le répéter 2. Art. 1235,
al. 1.

Lorsque le créancier reçoit son paiement d'une tierce personne,

qui se trouve, par l'effet de la loi ou de la convention, substituée

à ses droits, ce paiement, qui opère plutôt une mutation de

créancier que l'extinction de l'obligation, est appelé paiement
avec subrogation.

Si le créancier refuse de recevoir le paiement de ce qui lui est

dû, la libération du débiteur peut s'opérer au moyen d'une con-

signation précédée d'offres réelles 3.

1. Du paiement proprement dit.

S 316.

1) Des conditions de la validité du paiement.—a. Des personnes
qui peuvent faire le paiement.

Le paiement peut être fait, ou par le débiteur, ou par un tiers

intéressé à l'extinction de l'obligation, ou même par un tiers non

intéressé à cette extinction, et agissant soit au nom du débiteur,
comme mandataire ou gérant d'affaire de ce dernier, soit en son

propre nom 1.

Le créancier ne peut, en général, refuser le paiement offert

1 Dans son acception restreinte, ce mot s'applique spécialement à la prestation
de sommes d'argent. Le paiement dans les obligations de donner se nomme plus
particulièrement délivrance. Cpr. art. 1604etsuiv.

2 Voy. cependant art. 1235, al. 2, et § 297. Cpr. sur la répétition de l'indu :
art. 1376 à 1381, et § 442.

3 A l'exemple du Code Napoléon, nous traiterons du paiement avec subrogation,
ainsi que des offres réelles et de la consignation, après nous être occupés du paie-
ment proprement dit.

1 II en résulte que le paiement peut avoir lieu àl'insu du débiteur..— Peut-il
aussi être effectué contre sa volonté? Cpr. L. 53, D. de solut. (46, 3); L. ult. C.
de neg. gest. (2,19) ; § 441 ; Toullier, VII, 10 et 12 ; Duranton, XII, 18 et 19.
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par un tiers, intéressé ou non 2 à l'extinction de l'obligation. Il

n'y est autorisé que par exception 3, dans le cas où il s'agit d'une

obligation de faire, qu'il a intérêt à voir accomplir par le débi-
teur lui-même 4. Art. 12375. Du reste, le tiers non intéressé qui
offre le paiement ne peut exiger que le créancier le subroge à
ses droits 6. Art. 1236.

Le paiement fait par un tiers et accepté par le créancier éteint
définitivement l'obligation, comme celui qui aurait été effectué

par le débiteur lui-même 7, à moins que ce tiers n'ait été léga-
lement 8 ou conventionnellement 9

subrogé aux droits du créan-
cier. Dans cette dernière hypothèse, le débiteur est bien libéré

2 Plusieurs auteurs prétendent que le créancier peut refuser le paiement offert
parun tiersnon intéressé,toutes les foisque cepaiementne procure aucun avantage
réelau débiteur. Cpr. Pothier, n° 500; Delvincourt, II, p. 539; Toullier, VII, 11.
Nousne pouvonsadmettre cette distinction, contraire à la généralité des termes de
l'art. 1236, et que repousseaussiM. Duranton (XII,16).

3
L'exceptionconsacrée par l'art. 1237 s'applique même au paiement qui serait

offertpar un tiers intéressé, par exemple,par une caution. Duranton, XII, 21.
4 C'est ce qui a lieu, par exemple, lorsqu'il s'agit d'un ouvrage d'art. L. 31,

D. desolut. (46, 3).
5 L'art. 1237 devrait même être étendu aux obligationsde donner, si le paiement

offertpar le tiers était de nature à porter atteinte aux intérêts du créancier. Paris,
13mai1814, Sir. 15,2, 235.

6 Déciderle contraire, ce serait reconnaître au tiers la faculté de contraindre le
créancierà lui céder ses droits et actions. Or, nul n'est tenu de céder ce qui lui
appartient,si ce n'est dans les cas prévus par la loi. Les expressionsde l'art. 1236 :
ouque,s'il agit en son propre nom, il ne soit pas subrogé aux droits du créan-
cier, nous paraissent avoir eu pour objet de consacrer ce principe, et d'exprimer,
d'un autre côté, que le paiement fait avec subrogationopère plutôt un changement
de créancier qu'une véritable extinction de l'obligation. Cpr. Observations du
Tribunal, Exposé de motifs par Bigot-Préameneu, Rapport au Tribunat par
Jaubert (Locré, Ug., XII, p. 272, n° 38, p. 365, n° 115, p. 461, n° 6). Toullier,
VII.9. Duranton, XII, 15.

7 Le recours dont jouit, s'il y a lieu, le tiers qui a effectuéle paiement, prend sa
sourcedans une nouvelle obligation, entièrement distincte de l'ancienne, qui se
trouvedéfinitivementéteinte. Cpr. art. 1375.

8 Cpr. sur les cas dans lesquels le tiers intéresséou non intéresséà l'extinction
de la dette est légalement subrogé aux droits du créancier : art. 874, 1251, 2029 ;
Codede commerce,art. 159.

9 Quel que soit le sens des dernières expressions de l'art. 1236 : ou que, s'il

agit en son propre nom, il ne soit pas subrogé aux droits du créancier, il est
généralementreconnu qu'elles n'ont pas pour but d'interdire au créancier la faculté
de subroger dans ses droits le tiers dont il reçoit son paiement, faculté que lu
reconnaîtformellementl'art. 1250, n° 1. Voy. aussi art. 1692 et 2112. Cpr. note 6
supra.
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envers l'ancien créancier, mais l'obligation n'en continue pas
moins de subsister au profit du tiers qui lui est subrogé. Art. 1236.

Le Code Napoléon requiert, pour la validité du paiement effec-

tué par le débiteur ou par un tiers, que la personne qui le fait

soit capable d'aliéner des objets de la nature de celui qu'elle
livre en paiement, et qu'elle ait, comme propriétaire ou comme

représentant du propriétaire, le droit de disposer de cet objet.
Art. 1238, al. 1.

Cette règle, énoncée d'une manière absolue, repose sur l'idée

que tout paiement est un acte d'aliénation. Or, cela est inexact

en général, et n'est vrai, même au cas particulier où l'obligation
se lie à une transmission de propriété 10, que dans les hypothèses

exceptionnelles suivantes : lorsque l'objet à payer n'est, d'après

l'obligation, déterminé que quant à son espèce ; lorsque le paie-
ment est effectué par un tiers, ou, enfin, lorsqu'il s'opère au

moyen de la livraison d'une chose différente de celle qui fait la

matière de l'obligation 11.
C'est donc à ces seules hypothèses que peut s'appliquer l'art,

1238. Encore cette application fait-elle naître plusieurs difficul-

tés, pour la solution desquelles il faut distinguer entre le paie-
ment effectué par un incapable et celui qui a été fait par une

personne qui n'avait pas le droit de disposer de l'objet donné en

paiement.
1° Lorsqu'un paiement qui emporte aliénation a été fait pat

un incapable, la question de savoir si ce paiement peut donner

lieu, soit à une demande en répétition de la part de celui qui l'a

effectué, soit à une action en nullité de la part de celui auquel
il a été fait, doit être décidée d'après les dispositions qui règlent,
en général, le sort des aliénations faites par des incapables, et

10 D'après les principes du Droit romain, le paiement fait en vertu d'une con-
vention ayant pour objet une transmission de propriété constitue un acte d'alié-
nation : solvere est alienare. Il n'en est pas de même en Droit français, puisque la
propriété se transmet par l'effet seul de la convention, indépendamment de toute
tradition. Art. 711, 1138,1583. Cpr. §§ 181 et 205. C'est donc à tort que Bigol-
Préameneu dit d'une manière absolue, dans l'Exposé de motifs (Locré, Lég.,
XII, p. 365, n° 116), que le paiement,est un transport de propriété. Delvincourt,
II, p. 539. Toullier, VII, n° 7. Duranton, XII, 26 et 27. Le vice de rédaction que
présente à cet égard l'art. 1238 n'est, au surplus, pas le seul que l'on rencontre
dans cet article. Cpr. noies 13 et 14, infra.

11 C'est ce qu'on appelle une dation en paiement, Dalio in solutum. Cpr. § 318,
note 1.
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qui seront exposées dans la théorie des actions en nullité et en

rescision 12.

Toutefois, l'action en répétition qui serait recevable d'après
ces dispositions cesse de l'être, en vertu d'une exception spécia-
lement établie par le second alinéa de l'art. 1238 13, dans le

cas où le créancier a consommé de bonne foi la chose donnée en

paiement.
2° Lorsqu'un paiement qui emporte aliénation a été fait avec

la chose d'autrui par une personne d'ailleurs capable d'aliéner,
cette personne n'est point autorisée à en provoquer la nullité et

à répéter ce qu'elle a payé 14. Le créancier, au contraire, peut,
tant qu'il a quelque éviction à craindre 15, faire déclarer la nul-

lité du paiement et en exiger un nouveau, 6. Il peut, à plus forte

12Le premier alinéa de l'art. 1238, en disant que, pour payer valablement, il
fautêtrecapabled'aliéner l'objet donné en paiement, poseun principe dont il ne
déterminepas les conséquences, puisqu'il ne dit pas ce que deviendrale paiement
faitpar l'incapable. C'est dans les dispositionsqui statuent sur les aliénationsfaites
par des incapablesqu'il faut chercher la solution de la questiondont s'agit. Cpr.
§§332et suiv.

13Celleexceptionayant uniquement pour objet de couvrir le vicerésultant de ce
quele paiementa été fait par un incapable, il s'ensuit que le créancierne peut se
prévaloirdes circonstances indiquées au second alinéa de l'art. 1238, lorsque
l'actionen répétition est fondée sur ce que l'incapable aurait eu, pour refuser le
paiement,des moyens auxquels son incapaciténe lui permettait pas de renoncer.
Danscecas, en effet, il s'agit moins d'examiner si celui qui a fait le paiement était
capablede le faire, que de savoir s'il était capable, en exécutant l'obligation, de
renonceraux exceptions existant en sa faveur. L'opinion contraire ne pourrait
seconcilieravecles dispositionsde l'art. 1338. Cpr. Duranton, XII, 29, et note 19,
infra.

14Cetterègle est une conséquencede la maxime quem de crictione tenel actio,
eumdemagentem repellit. exceptio. Cpr. art. 1599 et § 351. Le second alinéa de
l'art. 1238, qui déclare la demande en répétition inadmissible dans l'hypothèse
spécialedont il s'occupe, semble, à la vérité, supposerque le paiement fait avec la
chosed'autrui est, en règle générale, sujet a répétition de la part de celui qui
l'a effectué; mais, comme cette supposition est contraire a plusieurs dispositions
du Codeet aux vrais principes, nous n'avons pas cru devoir l'admettre, d'autant
plusque c'est par une fausse interprétation de la loi 14, § ult. D. desolut. (46,3),
quePothier (n° 497), et après lui les rédacteurs du Code, ont appliqué au paie-
mentfait par celui qui n'est point propriétaire de la chose donnée en paiement
uneexceptionqui n'est établiepar la loi précitéeque pour le paiement effectuépar
un incapable.

15L'action en nullité du paiement ne serait donc plus recevable,si le créancier
avaitusucapé l'immeublequi lui a été donné en paiement.Delvincourt,II, p, 540.
Duranton,XII, 31.

16Cpr. § 351.
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raison, lorsqu'il a été troublé ou évincé par le véritable proprié-
taire de la chose donnée en paiement, exercer son recours en ga-
rantie contre qui de droit.

Du reste, l'action en revendication compétant au véritable pro-

priétaire de la chose donnée en paiement est régie par les prin-

cipes généraux exposés aux §§ 184 et 218 17.

Quant au paiement effectué, soit en vertu d'une obligation qui
ne se lie à aucune transmission de propriété, soit par suite d'une

convention ou disposition qui a déjà opéré translation de pro-

priété de l'objet payé, il ne peut être critiqué à raison de l'inca-

pacité de celui qui l'a fait 18, à moins que l'incapable n'ait eu

pour le refuser des moyens auxquels il ne lui était pas permis
de renoncer 19. C'est alors d'après les règles qui déterminent les

effets de son incapacité par rapporta cette renonciation, et uni-

quement d'après ces règles 20, que le paiement doit être appré-
cié et qu'il faut décider s'il est ou non sujet à répétition.

Lorsqu'un paiement de celte espèce a été fait avec la chose

d'autrui, il est régi par des règles analogues à celles qui ont été

précédemment indiquées, pour le cas où le paiement fait avec la

chose d'autrui emporte aliénation2I.

17 Le second alinéa de l'art. 1238 ne s'occupe évidemment, ainsi que cela résulte
des termes dont il se sert, que de l'action en répétition intentée par celui qui a fait
un paiement avec la chose d'autrui, et non de l'action en revendication formée pur
le véritable propriétaire. C'est pour n'avoir pas fait cette remarque que certains
auteurs ont voulu trouver une antinomie entre l'art. 1238, al. 2, et l'art. 2279.

Cpr. Delvincourt, II, p. 540; Duranton, XII, 30.—Il résulte de la règle énoncée
au texte que, si la chose donnée en paiement est une chose mobilière corpo-
relle, le véritable propriétaire de cette chose ne peut la revendiquer entre les
mains du créancier, si ce n'est dans les cas exceptionnels où cesse l'application
de la maxime : En fait de meubles, possession vaut titre. Art. 2279 cbn. 1141.

18Ainsi, la tradition faite, par une femme non autorisée, d'un immeuble qu'elle a
vendu avec le consentement de son mari, ne peut être attaquée sous le seul prétexte
de l'incapacité de la femme. Voy. les autorités citées à la note 10 supra.

13 Si l'obligation, en vertu de laquelle le paiement a été effectué, est nulle ou

sujette à rescision, l'incapable est autorisé à répéter ce qu'il a payé : il n'a pu
confirmer l'obligation en l'exécutant, puisque l'exécution volontaire n'emporte
confirmation qu'autant qu'elle est faite en temps de capacité. Art. 1238, al. 2 et3.
L'incapable peut également se faire restituer contre le paiement d'une obligation
prescrite. Art. 2222.

20 L'exception établie par le second alinéa de l'art. 1238 est étrangère à l'hypo-
thèse où le paiement n'emporte pas aliénation. Cpr. note 10 supra.

21Cpr. § 351, texte n° 3.
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§ 317.

b. Des personnes auxquelles le paiement peut être fait.

Considéré par rapport à la personne à laquelle il est fait, le

paiement n'est valable que moyennant le concours des conditions

suivantes :

1° Le paiement doit être fait, soit au créancier lui-même, ou à

la personne chargée de le recevoir au nom de ce dernier, en vertu

d'un mandat conventionnel, légal
1 ou judiciaire 2, soit au tiers

autorisé à le réclamer en vertu d'un jugement
3 ou d'une con-

vention intervenue entre le créancier et le débiteur. Art. 1239,
al. 1.

Un mandat conçu en termes généraux est suffisant pour don-

ner au mandataire le pouvoir de toucher 4. Le mandat à cet effet

peut même n'être que tacite 5. C'est ainsi que l'huissier, porteur
d'un acte exécutoire dont il est chargé de poursuivre l'exécution,
a qualité pour recevoir le paiement au nom du créancier 6. C'est

ainsi encore que le notaire, rédacteur d'un acte portant que le

paiement sera effectué dans son étude, peut, suivant les circon-

stances, être considéré comme ayant reçu pouvoir de toucher 7.

Enfin, les clercs d'officiers ministériels qui reçoivent habituelle-

1 Aunombre desmandataires légaux se trouvent, par exemple, les envoyésen

possessionprovisoiredesbiens d'un absent (art. 134); les tuteurs (art. 450 et 509).
2Parmi les mandataires judiciaires il faut ranger, par exemple, le curateur

donnéà l'absent en vertu de l'art. 112, et l'administrateur provisoire nommé
conformémentà l'art. 497.

3 Tel est, par exemple,le tiers saisissantqui a obtenu un jugement de mainvi-
dange.

4 Art. 1988. L. 12, D. de solut. (46, 3). Pothier, n° 513. Toullier, VII, 20.

Duranton,XII, 47.
5Pothier, toc.cit. Toullier, loc. cit. Duranton, XII, 49 et suiv. Dalloz,Jur. gén.,

v° Obligations,p. 351, n°s 7 et 8.
6Duranton, XII, 50, et XVIII, 222.Req. rej., 3 août 1840, Sir., 40, 1, 924.—

Il en serait autrement de l'huissier auquel aurait été remis un billet sous seing
privé,à l'effetd'assigner le débiteur. Duranton, loc. cit.

7 Civ.rej., 12 mars 1844, Sir., 44, 1, 321. Maisen principe, et en l'absencede
circonstancesparticulières, cette clauseseule est insuffisantepour faire considérer
le notaire commerevêtu du mandai tacite de toucher. Civ. cass., 23juill. 1828,
Sir.,28, 1, 308. Civ. cass., 23 novembre1830, Sir., 31, 1, 153. Civ. cass., 21 no-
vembre1836, Sir., 36, 1, 892.
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lement les sommes versées ou déposées en l'étude de leur prin-

cipal peuvent être réputés mandataires de ce dernier 8.

Le paiement fait au porteur de faux pouvoirs ne libère pas le

débiteur, du moins en thèse générale 9. On doit cependant ad-

mettre le contraire, quand il s'agit de papiers négociables 10.

Lorsque, par une convention intervenue entre le créancier et
le débiteur, un tiers se trouve indiqué pour recevoir le paiement,
cette indication, quoique n'opérant qu'une délégation impar-

faite, tant qu'elle n'a pas été acceptée par celui-ci, n'en est pas
moins obligatoire pour les parties contractantes, en ce sens

que l'une d'elles ne peut la révoquer sans le consentement de

l'autre 11.
Le paiement fait à une personne qui l'a reçu pour le compte du

créancier, sans y être autorisée, devient valable, lorsque ce der-
nier le ratifie 12. Art. 1239, al. 2. Un pareil paiement est aussi

exceptionnellement valable, lorsque le débiteur prouve que le
créancier en a profité, par exemple, qu'il a été fait en extinction
d'une dette que celui-ci avait intérêt à acquitter, préférablement
à toutes autres 13. Art. 1239, al. 2.

D'un autre côté, le paiement fait de bonne foi à celui qui est
en possession de la créance 14 est valable, encore que celui-ci
en soit par la suite évincé. Art. 1240. Tel est le cas où le paie-
ment est fait à un héritier apparent, qui ultérieurement s'est
trouvé exclu de l'hérédité par un héritier plus proche 15.

8 Req. rej. 2 décembre 1824, Sir., 25,1, 196. Req. rej., 4 août 1835, Sir., 36,
1, 388.

9 Cpr. L. 34, D. de solul. (46, 3) ; Pothier, n° 510 ; Toullier, VII, 19 ; Duran-
ton, XII, 48.

10Cpr. Code de commerce, art. 144, 145 et 187.
11Bordeaux, 7 mars 1831, Sir., 31, 2, 250. Bordeaux, 9 mai 1832, Sir., 32, 2,

401. Cpr. Civ. rej., 22 novembre 1831, Sir., 32, 1, 175.
12Ratihabitio mandato oequiparatur. Req. rej., 9 novembre 1831, Sir., 32,

1, 5.
13Discussion au Conseil d'état sur l'art. 1239 (Locré, Lég., XII, p. 167 et suiv.;

n°s 42, 43 et 44),
14C'est-à-dire, du droit personnel qui compète à la personne au profit de laquelle

l'obligation existe. Le possesseur de l'acte instrumentaire constatant l'existence
d'une créance ne peut, à raison de cette seule circonstance, être considéré comme
étant en possession de celle-ci, à moins qu'il ne s'agisse d'effets au porteur.

15Exposé de motifs par Bigot-Préameneu, et Rapport fait au Tribunat par
Jaubert (Locré, Lég., XII, p. 366, n 118, et p. 463, n° 12). Pothier, n° 503.

Toullier, VII, 26 et 27. Duranton, XII, n°s 69 et 70. Paris, 23 juill. 1831, Sir.,
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2° Le créancier doit être personnellement capable de recevoir

le paiement 16. Néanmoins, le paiement fait à un incapable ne

peut plus être argué de nullité, lorsque le créancier l'a confirmé

après être devenu capable de le recevoir, ou lorsque le débiteur

prouve qu'il a tourné au profit du créancier 17. Art. 1338, 1241

et 1312.
3° Le paiement fait au préjudice d'une saisie-arrêt 18, réguliè-

rement formée entre les mains du débiteur, n'est point valable à

l'égard du saisissant, qui peut, selon son droit, contraindre le dé-

biteur à payer une seconde fois, sauf le recours de ce dernier

contre le créancier 19. Art. 1242.

§ 318.

c. De l'objet du paiement.

Le débiteur est tenu, de fournir la prestation qui forme la ma-

31, 2, 299. Req. rej., 9 novembre 1831, Sir., 32, 1, 5. Colmar, 18 janvier
1850,Sir., 51, 2, 533. Cpr. Paris, 31mai 1813, Sir., 15, 264.—Le paiement fait
de bonne foi en vertu d'un faux acte de cession libère-t-il le débiteur ? La ques-
tionest, en ce qui concerneles effets négociables au moyen de l'endossement,
résoluepar la distinction qui ressort des art. 144 et 145 du Code de commerce.
Cpr.art. 187 du même Code; et Duranton, XII, 67 et 68. Mais les dispositions
toutexceptionnellesde ces articles, et surtout celles de l'art. 145, ne nous parais-
sentpasdevoirêtre étendues aux créances qui ne sont pas cessiblespar la voiede
l'endossement.Nous pensons que la question dont s'agit, qui se réduit à celle de
savoirsi le porteur d'un faux acte de cessionpeut être considéré commeposses-
seurde la créance cédée, doit, à moins de circonstancesparticulières de nature à
motiverune solution différente, être décidéenégativement.

16Cpr. sur les personnes incapablesde recevoir un paiement : art. 450, 481 et
482,499 et 513, 813, 1428, 1531, 1536, 1549 et 1676 ; Code d'inst. crim., art.
471;Code pénal, art. 29.

17Il suffitque l'incapable ait profitédu paiement, au moment où il a été fait, ou
depuis.Et quand même le profit n'existerait plus a l'époque où la demandeen nou-
veaupaiementest formée,cette demande n'en serait pas moins inadmissible.Toul-
lier,VII, 14. Dalloz, Jur. gén., v° Obligations, p. 549, n° 3. — Delvincourt(II,
p. 542 et 543) et M. Duranton (XII, 45) enseignent, au contraire, d'après Pothier
(n°504), qu'il faut à cet égard distinguer si l'objet payé a été employéen dépen-
sesnécessairesou simplement utiles. Cette distinction nous paraît contraire à la
généralitédes termes de l'art. 1241.

18Il n'existe plus aujourd'hui de différenceentre la saisie-arrêtet l'opposition.
Cpr. Codede procédure, art. 557 et suiv.

19Cpr. sur cette matière : Duranton, XII, 60 et suiv.; Dalloz, Jur. gén., v°

Obligations,p. 550, n°s 5 a 11.
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tière de l'obligation, sans pouvoir contraindre le créancier 1 à en

accepter une autre 2. Art. 1243 3.

A côté de cette règle générale, la loi trace des règles spéciales
pour les hypothèses suivantes :

1° Quand la prestation a pour objet la livraison d'une chose
déterminée dans son individualité, le débiteur est libéré en la
remettant dans l'état où elle se trouve lors de la livraison, sans
être tenu des détériorations qui ne proviennent, ni de sa faute4
ou de celle des personnes dont il est responsable 5, ni d'acci-

1 Lorsque le créancier accepte volontairement une autre prestation à la place
de celle qui forme la matière de l'obligation, le paiement prend le nom de datio
in solutum. La dation en paiement suppose qu'il s'est opéré, entre les parties,
une novation expresse ou tacite, par suite de laquelle la prestation primitive a été
remplacée par une autre. Cpr. sur la nature et les effets de la dation en paiement:
Delvincourt, III, p. 129; Troplong, De la vente, I, 7; Duvergier, De la vente, I,
45 et 46 ; Duranton, XII, 79 à 82 ; et § 323.

2La novelle IV,chap. III; qui accorde, en certains cas, au débiteur d'une somme
d'argent le droit de se libérer en immeubles, n'a jamais été reçue en France, du
moins d'une manière générale. Exposé de motifs par Bigot-Préameneu, et Rap-
port fait au Tribunal par Jaubert (Locré, Lég. XII, p. 366, n° 121, et p. 465,
n° 14).

3 La règle posée par l'art. 1243 est cependant sujette à certaines modifications,
dans les hypothèses prévues par les art. 701 et 1291. Voy. aussi art. 1142, 1302
et 1903. Cpr. Duranton, XII, 73 à 77; Dalloz, Jur. gén., v° Obligations, p. 554,
n°s 6 et 7.

4 Les dispositions de l'art. 1245 ne sont que des conséquences et des applica-
tions des principes posés aux art. 1136, 1137 et 1302, d'après lesquels elles doi-
vent être interprétées. Ainsi, lorsque l'art. 1245 emploie cumulativement les ex-
pressions fait et faute, ce n'est pas pour rendre le débiteur responsable des dété-
riorations qui, bien que provenant de son fait, ne constitueraient point une faute
de sa part, c'est pour indiquer que le débiteur est tout aussi bien responsable des
fautes par omissionque decellespar commission: dans l'art. 1245, comme dansl'art.
1383, le mot fait estemployépour désigner une faute par commission.Voy. cependant
Duranton, XII, 95. Du reste, il est à remarquer que, l'obligation de livrer une chose
déterminée dans son individualité emportant celle de donner à la conservation
de cette chose les soins d'un bon père de famille (art. 1137), toute détérioration
causée par le fait du débiteur lui-même constitue, en général, une faute dont il
doit répondre.

5 Cpr. § 308, note 26. — On a, par arg. a contrario, conclu de l'art. 1245 que
le débiteur n'est pas responsable des détériorations causées par des tiers. Cpr.
Delvincourt, II, p. 554 ; Toullier, VII, 75. Cette opinion, qui est aussi celle de
Pothier (n° 544), ne doit cependant pas être admise d'une manière absolue : il est
bien évident que le débiteur répond même desdétériorations causées par des tiers,
s'il est démontré qu'il eût pu les empêcher en prenant les précautions convenables.
Cpr. § 308, note 28.
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dents causés par des choses placées sous sa garde, et qui,
d'ailleurs, ne sont pas survenus après sa mise en demeure 6.
Art. 1245.

2° Si la prestation consiste dans la livraison d'une chose dé-
terminée seulement quant à son espèce, le débiteur n'est pas
tenu de la donner de la meilleure espèce; mais il ne peut pas
l'offrir de la plus mauvaise. Art. 1246. Cpr. art. 1022.

3° Lorsque la dette est d'une somme d'argent, le paiement
doit être fait en espèces métalliques

7 d'or ou d'argent
8

ayant
cours en France 9 à l'époque où il est effectué, et ce, d'après la
valeur nominale de ces espèces à cette époque. Il en est ainsi,
lors même que la valeur des monnaies a subi des variations de-

6Toutdébiteur, constitué en demeure, devient responsable des cas fortuits pos-
térieursà sa mise en demeure. Cpr. § 308, n° 3. Cependant il serait injuste de le
rendre responsable des dégradations qui seraient également arrivées chez le
créancier,dans le cas où la choselui aurait été livrée. L'art. 1302, al. 2, décharge,
en pareil cas, le débiteur de toute responsabilité relative à la perte de la chose,
arrivéepar cas fortuit ; et cette modification doit être admise dans l'hypothèse
d'unesimpledégradation, comme dans celle de la perte totale de la chose. Duran-
ton,XII, 96. Cpr. note 4, supra.

7Le débiteur d'une somme d'argent ne peut donc forcer le créancier à rece-
voirenpaiement des valeurs en papier, par exemple, des billets de banque. Avis
du Conseild'état des 12-30 frimaire an XIV. Les valeurs en papier ne sauraient
être considéréescomme faisant officede monnaie que sous l'empire d'une législa-
tionqui leur attribue cours forcé. C'est ainsi que les lois révolutionnaires avaient
renduforcéle cours des assignats et mandats territoriaux. Cpr. à cet égard : Loi du
5messidoran V, relative aux transactions entre particuliers, pendant la durée de
la dépréciation du papier-monnaie, et les tableaux qui se trouvent à la suite de
celteloi; Codedes transactions ou Recueil completdes lois relatives aux obliga-
tionsentre particuliers, pendant le cours du papier-monnaie, par Vermeil,Paris,
an VI,1 vol. in-8°; Dictionnaire raisonné des transactions, ou Exposition par
ordre alphabétique des lois sur les transactions en papier-monnaie, suivi d'un
Recueilcompletde ces mêmeslois, par Fournel, Paris, an VI, 1 vol. in-8 ; Merlin,
Rép, vis Assignats, Mandat territorial, Monnaie, § 5, et Quest., v° Papier-
Monnaie.—Voy.aussiDécret du 15 mars 1848, et Loi du 16 août 1850.

8Le débiteur peut, à son choix, effectuer le paiement au moyen detelle espècede
monnaied'or ou d'argent qu'il juge convenable, sauf le cas de conventioncon-
traire.Art. 1134. Codede commerce, art. 143. Toullier, VII, 53. Quant aux mon-
naiesde cuivre et de billon, elles ne peuvent être employéesdans les paiements
quepour l'appoint de la pièce de 5 fr., c'est-à-dire, jusqu'à concurrence seulement

de 4fr. 95 centimes.Décret du 18 août 1810. Cpr. Merlin, Quest., v° Paiement,
§3 ; Toullier, VII, 54 ; Dalloz, Jur. gén., v° Obligations,p. 554, n° 9.

9Cependantla convention d'après laquelle le débiteur serait tenu de faire un
paiementen monnaies étrangères devrait être exécutée. Art. 1134. Codede com-
merce,art. 143.
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puis la formation de l'obligation: le débiteur doit toujours, mal-

gré la baisse des monnaies, la somme numérique portée dans

l'obligation, et il est, malgré leur hausse, libéré par le paiement
de cette somme 10. Art. 1895 11. La règle que les paiements de

sommes d'argent doivent être faits d'après la valeur nominale

des espèces à l'époque où ils sont effectués étant fondée sur un

intérêt d'ordre public, il en résulte que toute convention qui y

porte directement ou indirectement atteinte doit être regardée
comme nulle 12. Art. 6.

§ 319.

d. De la manière dont le paiement doit être fait.

1° Le créancier ne peut être tenu de recevoir par parties
1 le

10 Si, par exemple, une loi nouvelle réduisait à 4 fr. 95 cent, la valeur de la

pièce de 5 fr., le débiteur de 1000 fr. antérieureurement prêtés au moyen de
200 pièces de 5 fr. ne serait point libéré en restituant ces 200 pièces; il devrait
en rendre 202 plus 10 centimes, représentant la somme de 1000 fr. au cours éta-
bli par la nouvelle législation. Réciproquement, si la valeur de la pièce de 5 fr.
avait été portée à 5 fr. 5 cent., le débiteur ne serait plus tenu de restituer les200

pièces de 5 fr. qu'il a reçues, il se libérerait au moyen de 198 pièces moins 10
cent, formant, d'après le nouveau cours, la somme de 1000 fr.

11 Quoique l'art. 1895 soit placé au titre du prêt de consommation, il n'en est

pas moins généralement reconnu qu'il doit être appliqué toutes les fois qu'il s'agit
de la dette d'une somme d'argent, quelle que soit d'ailleurs la cause de cette dette;
In pecunia non corpora quis cogitat, sed quantitatem. L. 14, § 1, D. de solut.

(46, 3). Delvincourt, II, p. 132. Duranton, XII, 91. Toutefois, la règle énoncée
au texte n'est pas applicable à la restitution d'espèces monnayées qui, d'après
la convention, ont été considérées comme des choses déterminées dans leur indivi-
dualité. C'est ce qui a eu lieu en matière de dépôt ou de commodat. Art. 1932et
1875. Voy. aussi art. 1896 et 1897. Duranton, XII, 92 et 93. — Cpr. sur l'art.
1895, Dissertation, par Duvergier, Revueétrangère, 1840, VII, p. 929.

12 Pothier, Du prêt àc consomption, n° 37. M. Duranton (XII, 93) soutient l'o-

pinion contraire, en se fondant sur l'art. 143 du Code de commerce, qu'il appli-
que, d'une manière générale, à toute espèce de paiement de sommes d'argent. Mais
cet argument ne nous paraît pas fondé : autre chose est en effet de stipuler qu'un
paiement sera fait en telle ou telle sorte de monnaie, soit française, soit étrangère, ce
qui est très-licite ; autre chose est de stipuler que la monnaie française avecla-
quelle le paiement doit avoir lieu sera prise pour une valeur inférieure ou supé-
rieure à celle que lui attribuera le cours légal.

1 Cpr. sur le cas où le créancier accepte volontairement un paiement divisé;
L. 26, § 13, D. de condict. indeb. (12, 6); L. 46, § 1, D. de solut. (46, 3); Del-
vincourt, sur l'art, 1244.
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paiement d'une obligation 2, même divisible 3. Art. 1244, al. 1.

Cependant cette règle, qui ne concerne d'ailleurs que le cas où

il n'existe qu'un seul débiteur 4, n'est plus applicable, lorsque le

débiteur, unique dans l'origine, a laissé plusieurs héritiers. Art.

1220. Elle ne concerne pas davantage l'hypothèse où l'obli-

gation a pour objet plusieurs paiements successifs, par exem-

ple, quand il s'agit d'annuités, d'arrérages, de fermages, ou même

d'intérêts 5.

D'un autre côté, cette règle reçoit exception :

Lorsque le titre constitutif de l'obligation ou un titre posté-
rieur accorde au débiteur la faculté de se libérer par parties 6.

Lorsque le juge a concédé au débiteur plusieurs termes pour se

libérer. Art. 1244, al. 27.

2 Les intérêts et autres accessoiresd'un capital doiventêtre considéréscomme
formantun seul tout avecce capital, en ce sens que le paiementde ce dernier ne
peutêtre offertséparémentde celui des intérêts et autres accessoires.Art. 1258,
n° 3. Pothier,n° 534. Cpr. § 300, note 1. Voy. note 5, infra.

3L'obligationsusceptiblede divisiondoit être exécutée, entre le créancier et le
débiteur,comme si elle était indivisible.Art. 1220.

4Lorsqu'il existeplusieurs débiteursconjoints d'une dette susceptible de divi-
sion,ils n'en sont tenus que pour leur part et portion, sauf le cas de solidarité.
Cpr. § 298.

5 Chaque année d'intérêts est considérée comme une dette distincte. Ainsi,
quoiqu'ily en ait plusieurs d'échues, le débiteur peut contraindre le créancier à
lesrecevoirséparément. Toutefois,il ne pourrait le forcer à recevoirles dernières
annéesavantles premières. Arg. art. 1254. Pothier, nos 534 et 539. Delvincourt,
II, p. 555. Toullier, VII, 69 et 70. Voy. aussi note 2 supra.

6Pothier,n° 536. Duranton, XII, 86.
7L'art.1244, al. 2, donne au juge non-seulementla facultéd'accorder au débiteur

undélaipour selibérer, mais encorecelle de diviser le paiement en différentster-
mes.Celarésulte : 1° de la rédactionmême de cet article, et surtout de l'expression
néanmoinsqui en lie les deux alinéas, et qui indique que le second contientune
modificationà la règle énoncée dans le premier ; 2° de la discussionà laquelle
l'art.1244 a donné lieu au Conseil d'état (Locré, Lég., t. XII, p. 170, n° 16).
LeconsulCambacérèsayant demandé si cet article autorisait le juge à prononcer
la divisiondu paiement dans les cas où il y aurait une stipulation contraire,
Bigot-Préameueurépondit qu'il n'avait point été dans l'intention de la section
d'attribuerà la disposition une pareille étendue. Ainsi, il a été bien reconnu que
l'articledonnait au juge le droit de diviser le paiement, à moinsde stipulation
contraire.Delvincourt, II, p. 555. Toullier, VI, 658. Chauveau sur Carré, Lois

de la procédure, quest. 5264. Rodière, Comp. et Procéd., I, p. 370. Boncenne,
Théoriede la procédure, II, p. 517, à la note. Req. rej., 20 décembre1842, Sir.,
43, 1, 223. Voy.en sens contraire : Duranton, XII, 88; Colmar, 18 août 1816,
Dalloz,Jur. gén., v° Obligations,p. 556, n° 24, note 1.
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Enfin, la règle dont s'agit peut être modifiée par l'effet de la

compensation
8 et du bénéfice de division 9.

2° Le paiement doit être fait à l'époque indiquée par le titre de

l'obligation. Cependant le juge a la faculté de reculer cette épo-

que, en accordant au débiteur un délai pour se libérer. Art. 1244,
al. 2.

Quand l'époque de l'exigibilité n'est point indiquée par le

titre, le créancier peut immédiatement poursuivre le débiteur

en paiement 10, à moins que, d'après sa nature, l'obligation ne

dût être acquittée qu'après l'écoulement d'un certain laps de

temps 11.

Lorsque le titre laisse au débiteur la faculté de se libérer

quand il le pourra, ou quand il en aura les moyens, c'est au

juge qu'il appartient de déterminer l'époque de l'exigibilité 12,
en prenant en considération les circonstances particulières de la

cause. Art. 1901, et arg. de cet article 13.

Le créancier ne peut être tenu de recevoir le paiement avant

8 Par l'effet de la compensation, la plus forte créance se trouve éteinte jus-
qu'à concurrence de la plus faible. La compensation opère donc virtuellement
un paiement partiel de la plus forte créance. Art. 1289 et 1290. Pothier, n° 538.
Delvincourt, II, p. 554. Duranton, XII, 85.

9 Lorsqu'il existe plusieurs cautions d'une même dette, chacune d'elles peut
forcer le créancier qui la poursuit à diviser son action jusqu'à concurrence dela

part dont elle est tenue, et à recevoir ainsi un paiement partiel. Art. 2026. Po-
thier, n° 535. Toullier, VII, 72 et 73. Duranton, XII, 87.

10L. 14, D. de R. J. (50, 17). Toullier, VI, 650; VII, 78.
11Ainsi, par exemple, d'après la nature du prêt à usage, l'emprunteur n'est

tenu de rendre la chose prêtée qu'après s'en être servi. Art. 1875. Le prêteur ne

peut donc, dans le cas où le contrat n'indique pas l'époque de la restitution, ré-
clamer cette chose avant que l'emprunteur ne l'ait fait servir à l'usage auquel elle
était destinée. C'est au juge, en pareil cas, à fixer l'époque de la restitution. Voy.
aussi art. 1901 et la note suivante.

12 Il ne faut pas confondre la faculté accordée au juge en pareil cas avecle

pouvoir que lui donne l'art. 1244. Il ne s'agit pas ici de reculer, contraire-
ment à la convention, l'époque de l'exigibilité, mais d'interpréter une convention
qui n'indique pas cette époque d'une manière assez précise. Bordeaux, 7 avril
1838, Sir., 40, 2, 62. Du reste, l'art. 1901 ne peut recevoir application aux enga-
gements qui sont à considérer comme de simplesengagements d'honneur, et qui,
commetels, ne peuvent être ramenés à exécution par les tribunaux. Cpr. § 297
texte et note 15; Bordeaux, 31 mai 1848, Sir., 48, 2, 604; Colmar, 31 décembre
1850, Jurisprudence de la cour de Colmar, 1850, p. 178.

13Quoique l'art. 1901 soit placé au litre Du prit, il n'en doit pas moins, à
raison de la généralité du motif qui lui sert de base, être appliqué à toutes espèces
d'obligations.
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l'accomplissement de la condition, ni même avant l'arrivée du

terme, quand il a été stipulé dans son intérêt.

3° Le paiement doit être exécuté au lieu expressément ou im-

plicitement 14 désigné par le titre de l'obligation. Si le titre ne

fournit aucune indication sur ce point, le paiement doit être ef-

fectué au domicile du débiteur 15, à moins que l'obligation n'ait

pour objet une chose déterminée dans son individualité, auquel
cas c'est au lieu où se trouvait cette chose lors de la formation

de l'obligation que le paiement doit se faire. Art. 124716.

Les frais du paiement sont, en règle générale, à la charge du

débiteur. Art. 1248 17.

Le juge 18, autorisé, ainsi que cela a été précédemment indi-

qué, à donner au débiteur, en considération de sa position 19, un

délai pour se libérer, et même à diviser le paiement en différents

termes, ne doit user du pouvoir discrétionnaire que la loi lui ac-

corde à cet égard qu'avec une grande réserve 20, et à charge par
le débiteur de justifier, d'une part, que ses biens sont suffisants

pour satisfaire à ses engagements, et, d'autre part, que l'exécu-

tion rigoureuse de l'obligation dont on poursuit le paiement lui

causerait un grand préjudice 21.

14Par exemple, en égard de la nature de la prestation. Toullier, VII, 93.
45C'est-à-dire, au domicile actuel du débiteur, et non à celui qu'il avait lors

de la formation de l'obligation. Voy. cependant en sens contraire : Duranton,
XII. 101. Cpr. Toullier, VII, 86 et suiv.

16Cpr. art. 1609, 1651, 1657, 1943.
17Voy.,sur la question de savoir quelles sont les dépenses qui peuvent être con-

sidéréescomme frais de paiement : Art. 1608 et 1942; Loi du 3 septembre 1807,
art. 2; Décretsdu 1er juillet 1809 et du 17 novembre 1852 sur la passe de sacs ;
Toullier,VII, 94 et suiv.; Duranton, XII, 104 à 107.

18Les délaisde grâce étaient autrefois accordés par le souverain, qui délivrait
à cet effet des lettres d'état et de répit. Mais les juges avaient aussi le droit, en
condamnantau paiement de quelque somme, d'accorder une surséance de trois
mois.Ordonnance du mois d'août 1669, faisant suite à celle de 1667, titre VI.
Déclarationdu 23 décembre 1699.

19L'art. 1244, al. 1, ne parle que de la position du débiteur, et non de celle du
créancier.Les malheurs de ce dernier ne formeraient donc pas absolument obsta-
cleà ce que le premier obtînt un délai de grâce. Paris, 18 décembre 1806, Dalloz,
Jur. gén., v° Obligations, p. 556, note 2.

20L'abus de ce pouvoir constituerait un grief d'appel. Colmar, 5 décembre
1816,Dalloz,Jur. gén., v° Obligations, p. 557, note 1. Voy. cependant en sens
contraire: Bourges, 14 avril 1812, Dalloz, op. et V citt., p. 556, note 3. Mais
ilne donneraitpas ouverture à cassation.Cpr. Discussion au Conseil d'état (Locré,
Lég.,XII, p. 170, n° 46).

21Cpr. art. 2212. Discussion au Conseil d'état (Locré, op. et loc. citt.). Rapport
TOMEIII. 8
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Il est même des cas où le juge est absolument privé de ce pou-
voir discrétionnaire. Le débiteur ne peut obtenir aucun délai de

grâce, ni jouir de celui qui lui a été accordé (Code de procédure,
art. 124) : lorsque ces biens sont vendus à la requête d'autres

créanciers; lorsqu'il est en état de faillite ou de déconfiture 22;

lorsqu'il est contumax 23, ou constitué prisonnier 24; quand il a

diminué par son fait les sûretés qu'il avait données par le contrat

à son créancier 25; quand il a expressément renoncé à la faculté

de réclamer un délai de grâce 26; lorsque la poursuite a lieu en

vertu d'effets négociables 27. Code de commerce, art. 157 et 18728.
Du reste, la circonstance que l'obligation se trouverait con-

statée par un acte en forme exécutoire n'enlève pas au juge la

faculté que lui accorde l'art. 124429.

au Tribunat, par Jaubert (Locré, op. cit., XII, p. 466, n° 16), Toullier, VI, 657.
Colmar, 22 frimaire an XIV, Dalloz, Jur. gén., v° Jugement, p. 644, note 2.
Colmar, 18 août 1816, Sir., 18, 2, 266.

22Quoique l'art. 124 du Code de procédure ne parle pas de la déconfiture,il
n'est pas douteux qu'elle ne doiveproduire les mêmes effets que la faillite, d'au-
tant plus que la vente forcée des biens du débiteur suffitdéjà à elle seule pour en-
lever au juge le droit de lui accorder un délai de grâce. Delvincourt, II, p. 490.
Toullier, VI, 670.

23Cpr. Code d'instruction criminelle, art. 465 et suiv.
24Peu importe d'ailleurs la cause de l'emprisonnement : l'art. 124 ne faisant

aucune distinction, s'applique à l'arrestation préventive et à l'emprisonnement
pour cause de condamnation criminelle ou correctionnelle, comme à l'emprison-
nement par suite de contrainte par corps.

25 Cpr. § 303, notes 9 à 11.—Il semble qu'on doive assimiler au débiteur
qui a diminué par son fait les sûretés données au créancier par le contrat celui
qui laisse passer, sans s'acquitter, l'un des termes de paiement que le juge lui
avait fixés. Toullier, VI, 671.

26Discussion au Conseil d'état (Locré, op. et loc. citt., et note 7 supra).
Majeville sur l'art. 1244. Toullier, VI, 658. Rolland de Villargues, Rép. du not.,
v° Terme, n° 13. Bordeaux, 28 avril 1830, Sir., 30, 2, 268. Bordeaux, 23 juillet
1838, Sir., 39, 2, 147. Voy. en sens contraire : Carré et Chauveau, Lois de la

procédure, I, quest. 529; Delvincourt, II, part. II, p. 556; Rodièrp, Comp.et

procéd., I, p. 369; Taulier, IV, 371 ; Colmar, 29 juillet 1850, Sir., 51, 2, 272.
27 Voy. cependant : Colmar, 22 novembre 1815, Sir., 16, 2, 68; Req. rej., 31

juillet 1817, Sir., 18, 1, 299.
28Les dispositions exceptionnelles des articles 157 et 187 ne paraissent pas

devoir être étendues à toutes espèces de dettes commerciales. Pardessus, Cours
de Droit commercial,II, p. 73. Carré et Chauveau, op. cit., quest. 522. Favard,
Rép., v° Jugement, sect. i, § 2, n° 4. Req. rej., 20 décembre 1842, Sir., 43,
1, 223. Voy. cependant en sens contraire: Toullier, VI, 661; Colmar, 24 novem-
bre 1806, Sir., 6, 2, 974; Douai, 13 avril 1814, Sir., 16, 2, 99.

25Les expressionsfinales de l'art. 1244 : et surseoir à l'exécution des pour-
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§ 320.

2) Des effets du paiement.

Le paiement, valablement fait, éteint l'obligation d'une ma-
nière absolue, c'est-à-dire à l'égard de toutes personnes 1, et avec
tous ses accessoires 2.

Le débiteur soumis envers le même créancier à plusieurs obli-

gations ayant pour objet des prestations de même espèce a le
droit de déclarer lors du paiement, et de faire indiquer dans la

quittance, quelle est celle de ces obligations qu'il entend acquit-
ter. Art. 1253. Cependant il ne peut faire cette imputation de
manière à léser les droits du créancier 3. Ainsi, par exemple,
lorsque la dette porte intérêt ou produit des arrérages, le débi-
teur ne peut imputer le paiement qu'il fait sur le capital, par
préférence aux intérêts et arrérages échus 4. Art. 1254 s. Ainsi

suites, toutes choses demeurant en état, supposent évidemment une opposition
forméepar le débiteur aux poursuites dirigées contre lui en vertu d'un litre exé-
cutoire.L'argument tiré, en sens contraire, de l'art. 122 du Code de procédure,
n'est pas concluant, puisque l'opposition soulèveune contestation sur le point de
savoirsi les circonstances invoquées par le débiteur sont ou non de nature à lui
faireaccorder des délais. Chauveau sur Carré, op. cit., I, quest. 524. Rodière,
Comp.et procéd., I, p. 370. Toullier, IV, 370. Aix, 17 décembre 1813, Sir.,
14, 2, 257. Bordeaux, 28 janvier 1814, Sir., 14, 2, 373. Pau, 12 juin 1822,
Sir., 22, 2, 313. Agen, 6 décembre 1824, Sir., 25, 2, 306. Req. rej., 1er février
1830,Sir., 30, 1, 41. Paris, 22 avril 1831, Sir., 31, 2, 162 et 333. Bordeaux,
23juillet1838, Dalloz, 1838, 2, 223. Paris, 2 août 1849, Sir., 49, 2, 527. Col-
mar,29 juillet 1850, Sir., 51, 2, 272. Voy. en sens contraire : Merlin, Quest.,
v°Exécution parée, § 2; Delvincourt, II, part. II, p. 556; Toullier, VI, 660; Du-
ranton,XII, 89; Boncenne, Théorie de la procédure, II, p. 518; Zachariae;§ 319,
texteet note 9; Pau, 26 novembre 1807, Sir., 12, 2, 380; Bruxelles, 18 juin
1848,Sir., 12, 2, 232.

1 Cetterègle reçoit cependant une exception dans le cas où le paiement est ac-

compagnéde subrogation. Cpr. § 321.
2

Lorsqu'une dette est payée, le créancier est tenu de restituer au débiteur l'o-
riginalsous seing privé ou la grossede l'acte authentique qui en constate l'exis-
tence. Nancy, 24 novembre 1825, Sir., 26, 2, 147.

8 L. 1. D. de solut. (46, 3). Exposé de motifs, par Bigot-Préameneu (Locré,
Lég.,XII, p. 372, n° 131). Toullier, VII, 174 et 180.

4 Pothier (n° 571) enseigne que cette règle ne s'appliquait autrefois qu'aux
intérêtscompensatoires,et non aux intérêts moratoires. Mais, commel'art. 1254 ne
reproduitpas cette distinction, il semble qu'on ne doive plus l'admettre aujour-
d'hui. Delvincourt, II, p. 556. Voy. cependant Duranton, XII, 192.

*
Cpr. Req. rej., 18 janvier 1832, Sir., 33, , 74.

8.
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encore, il ne peut diriger l'imputation sur une dette non échue,
si le terme a été stipulé en faveur du créancier 6. Art. 1258, n° 4.

Lorsque le débiteur ne déclare pas quelle est l'obligation

qu'il entend acquitter, l'imputation faite par le créancier au mo-

ment où il reçoit le paiement doit obtenir son effet 7, et le débi-

teur ne peut demander une imputation différente de celle qui se

trouve dans la quittance qu'il a acceptée, à moins qu'il n'y ail

eu dol ou surprise
8 de la part du créancier. Art. 1255.

Quand la quittance n'indique pas quelle est la dette en extinc-

tion de laquelle le paiement a été fait, la loi supplée à son silence

en réglant l'imputation de la manière suivante (art. 1256) :

1° Le paiement doit être imputé en premier lieu sur la dette

échue, de préférence à celle qui ne l'est pas.
2° Lorsque les dettes sont toutes également, soit échues, soit

non échues 9, l'imputation a lieu sur la dette que le débiteur

avait le plus d'intérêt à acquitter 10. Cependant le paiement qui,

d'après la quittance, est déclaré fait sur le capital et sur les inté-

rêts, s'impute d'abord sur les intérêts, quand il n'est point inté-

gral. Art. 1254.

3° Si les dettes sont toutes échues, et que le débiteur ait autant

d'intérêt à acquitter les unes que les autres, l'imputation se fait

sur la plus ancienne.
4° Enfin, toutes choses égales d'ailleurs, l'imputation doit se

faire proportionnellement sur les différentes dettes.

6 Duranton, XII, 191. Cpr. § 303.—Voy. pour les autres applications du
principe énoncé dans le texte : art. 1244 et 1258, n° 5.

7 Cette imputation lie le créancier aussi bien que le débiteur. L. 102, § 1, D.
de solut. (46, 3).

8 Ainsi, une simple surprise, quoique non accompagnée des manoeuvres frau-
duleuses définies par l'art. 1116, suffit pour autoriser le débiteur à revenir contre

l'imputation ; mais il ne le peut à raison du seul préjudice que cette imputation
lui a causé. Pothier, n° 566. Duranton, XII, 193. Toullier, VII, 176 et 177.

Delvincourt, II, p. 557.
9 Duranton, XII, 195. Req. rej., 28 juin 1853, Sir., 53, 1, 695.
10 Ainsi, par exemple, l'imputation doit se faire sur la dette qui entraîne con-

trainte par corps, plutôt que sur celle qui ne l'entraîne pas ; sur la dette cau-

tionnée, plutôt que sur celle qui ne l'est pas ; sur la dette qui porte intérêt, plutôt
que sur celle qui n'en produit pas ; sur la dette hypothécaire, plutôt que sur
la dette chirographaire. Cpr. Pothier, n° 567 ; Duranton, XII, 199 ; Delvincourt,
II, p. 557; Toullier, VII, 179 ; Req. rej., 24 août 1829, Sir., 29, 1, 420; Gre-
noble, 29 juillet 1832, Sir., 33, 2, 572; Paris, 26 novembre 1833, Sir., 33,2,
594; Req. rej., 13 juin 1834, Sir., 35, 1, 298 ; Orléans, 3 avril 1851, Sir., 51,2,
555.—Toutefois l'appréciation du plus ou moins d'intérêt que pouvait avoir le dé-



SECONDEPARTIE.—LIVRE PREMIER.S 321. 117

2. Du paiement avec subrogation 1.

S 321.

La subrogation est une fiction juridique admise ou établie

par la loi, fiction en vertu de laquelle une obligation, éteinte

au moyen du paiement effectué par un tiers, ou par le débiteur

avec les deniers qu'un tiers lui a fournis à cet effet, est re-

gardée comme continuant de subsister au profit de ce tiers, qui
est autorisé à faire valoir, dans la mesure de ce qu'il a dé-

boursé, les droits et actions de l'ancien créancier 2.

La subrogation est conventionnelle ou légale. Art. 1249. La

subrogation conventionnelle peut être consentie, soit par le

créancier sans l'intervention du débiteur, soit par ce dernier
sans le concours de la volonté du créancier.

1° Des conditions et des caractères de la subrogation conven-

tionnelle consentie par le créancier.

Le créancier qui reçoit son paiement d'un tiers peut le sub-

biteurà acquitter telle ou telle dette rentre entièrement dans le pouvoir discré-
tionnairedu juge. Req. rej., 28 juin 1853, Sir., 53,1, 695.

1 On distingue deux espèces de subrogations: la réelle et la personnelle. La
subrogationréelle est la substitution d'une chose à une autre, en ce sens qu'une
choseprend la place et revêt les caractères juridiques d'une autre chose à laquelle
elleestsubstituée: Subrogation capit substanliam subrogati. Cpr. art. 132; 747et
766; 1066, 1067 et 1069 ; 1407, 1434 et 1435 ; 1553 et 1559 ; § 573, texte n° 4.
Lasubrogationpersonnelle,dans l'acceptionla plus étendue de celte expression,dé-
signetoute substitutiond'un tiers à un créancier, opéréepar une causejuridique
quelconque,et par suite de laquelle ce tiers est autorisé à exercer, pour son
proprecompteet dans son intérêt personnel, tout ou partie des droits et actions
ducréancier. Dans cette acception,la subrogation personnellecomprend : la sub-
rogationjudiciaire (cpr. art. 1166 et § 312) ; la subrogation attachée à la cession
(cpr.art. 1689et suiv., et § 359 bis, texte n° 2), et celle qui s'opère par suite de
paiement.Celte dernière, dont il est exclusivementquestion au présent paragra-
phe,prend plus spécialement le nom de subrogation. Cpr., sur cette matière :
Traité de la subrogation, par Renusson, Paris, 1702, un vol. in-4° ; Traité des

subrogationspersonnelles, par Mourlon, Paris, 1848, un vol. in-8° ; Traité de la

subrogationde personnes, par Gauthier, Paris, 1853, un vol. in-8°.
2 Cpr.Pothier, Coutume d'Orléans, introd. au titre XX, n° 66 ; Mourlon, p.

6 à 14, et p. 48. La subrogation, quoique supposant un changement de créan-
cier,n'emportepas novation, et ce, à raison de la fictionjuridique qui lui sert de
base.Cpr. art. 1271, n° 3 ; § 324, note 3.
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roger dans ses] droits et actions 3. Cette espèce de subrogation
doit être expresse et faite en même temps que le paiement.
Art. 1250, n° 1. Elle ne requiert aucune autre condition, et peut,

par conséquent, avoir lieu par acte sous seing privé aussi bien

que par acte authentique 4.

La subrogation devant être expresse, il faut que les termes

employés pour l'exprimer manifestent clairement l'intention du

créancier de subroger dans ses droits et actions le tiers qui le

paie. Mais il n'est pas indispensable que le créancier se serve

du terme subroger, qui peut être remplacé par d'autres expres-
sions équivalentes 5. D'un autre côté, il n'est pas nécessaire

que la déclaration de subrogation porte cumulativement sur les

droits, actions, privilèges et hypothèques du créancier. Il suffit

que ce dernier emploie l'une ou l'autre des expressions droits,
actions ou créance : chacune d'elles, même prise isolément, em-

porterait subrogation complète à tous les droits et actions du

créancier, tant contre le débiteur que contre des tiers 6.

Du reste, le créancier, qui est maître d'accorder ou non

la subrogation, peut en restreindre les effets, en ne la don-

nant, par exemple, que pour les privilèges et hypothèques, et

en la refusant pour la contrainte par corps et pour le cautionne-
ment.

La raison, pour laquelle la subrogation doit avoir lieu en même

temps que le paiement, est que le créancier subrogeant ne pour-

3 Si le paiement avait été fait, non par un tiers, mais par le débiteur lui-même,
au moyen de deniers antérieurement fournis par un tiers, la subrogation con-
sentie au profit de ce tiers ne serait pas valable, d'après le n° 1 de l'art.
1250, et ne vaudrait, d'après le n° 2 du même article, qu'autant qu'elle réu-
nirait les conditions indiquées dans ce dernier numéro. Req. rej., 19 avril
1831, Sir., 31, 1, 432. Cpr. Req. rej., 15 février 1832, Sir., 32, 1, 792.

4 L'authenticité n'est requise que pour la subrogation conventionnelle dont

s'occupe le n° 2 de l'art. 1250. Dalloz, Jur. gén., v° Obligations, p. 561, n° 2.

Delvincourt, II, p. 559. Toullier, VII, 116. Mourlon, p. 249. Angers, 25 janvier
1849, Sir., 49, 2, 428. Cpr. cep. Grenoble, 13 mai 1824, Sir., 25, 2, 310.-Il
est, du reste, bien entendu qu'une quittance subrogatoire sous seing privé et sans
date certaine ne pourrait être opposée, ni au créancier tiers saisissant, ni au ces-
sionnaire du créancier originaire, ni à un autre tiers subrogé par un acte ayant
acquis date certaine. Art. 1328. Cpr. § 756, texte n° 2, 3°.

5 Toullier, VII, 121 à 123. Duranton, XII, 118. Mourlon, p. 216.
6 Toullier, VII, 120. Duranton, XII, 119. Mourlon, loc. cit. Req. rej., 4 fé-

vrier 1839, Sir., 39,1, 107. Cpr. note 53 infra. Voy. cep. Riom, 12 janvier 1809,
Dalloz, Jur. gén., vn Obligations, p. 562, note 1re.
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rait, par une déclaration subséquente de subrogation, faire re-
vivre une créance antérieurement éteinte 7.

Une subrogation faite après coup resterait sans effet, tant au

regard des tiers que vis-à-vis du débiteur 8. Toutefois, un verse-
ment de fonds opéré sous condition de subrogation, ou dans des
circonstances de nature à le faire envisager plutôt comme un

dépôt provisoire que comme un véritable paiement, ne forme-

rait pas obstacle à la validité de la subrogation consentie dans

la quittance définitive 9. La règle précédente et la modification

qui vient d'y être établie conduisent à reconnaître que, si plu-
sieurs paiements successifs se trouvaient constatés par une seule

quittance, rédigée au moment du dernier versement, la subro-

gation mentionnée dans cette quittance n'aurait d'effet que pour
la somme versée au moment de sa rédaction, à moins que les
versements antérieurs ne dussent, d'après les circonstances, être

plutôt assimilés à de simples dépôts provisoires qu'à de vérita-
bles paiements 10.

Du reste, pour que la simultanéité du paiement et de la sub-

rogation puisse être considérée comme établie au regard des

tiers, il faut que la quittance qui constate le paiement men-
tionne également la subrogation. Celle-ci ne serait pas oppo-
sable aux tiers, si elle n'était relatée que dans un écrit distinct
de la quittance, encore que les deux actes portassent la même
date".

Lors même que le paiement et la subrogation se trouvent
constatés par un seul et même acte, les tiers sont cependant
admis à contester cette dernière, par le motif qu'elle n'aurait
eu lieu, en réalité, que postérieurement au paiement. Ce droit

7 L. 76. D. de solut. (46, 3). Exposé de motifs, par Bigot-Préameneu(Locré,
Leg.,XII, p. 369, n° 128). Toullicr, VII, 116.

8 II en serait ainsi, lors même que, dès avant le paiement, le créancier au-
rait promis la subrogation, et que, dans la quittance donnée au moment du

paiement,il se serait réservé de la réaliser ultérieurement, mais sans indiquer
la personnequ'il entendait subroger. Civ.cass., 30 juillet 1838, Sir., 38, 1, 673.
Voy cep.Mourlon,p. 245.

9
Duranlon, XII, 116. Mourlon,p. 224. Grenoble,30 juin 1835, Sir;, 36, 2,

145.Req. rej., 31 mai 1848, Sir., 48, 1, 427. Req. rej., 6 novembre1854, Sir.,
54,1, 756.

10Mourlon,p. 247. Limoges, 27 novembre 1841, Sir., 42, 2, 298.
11Arg., art. 1321. Comme l'écrit constatant la subrogation modifierait les

effetsde la quittance pure et simple, il constituerait, à l'égard des tiers inté-
ressésà soutenir l'extinction absolue de la dette, une véritable contre-lettre.
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leur appartient incontestablement, lorsque la preuve de l'anté-

riorité du paiement résulte formellement ou virtuellement des

termes mêmes de la quittance qu'on leur oppose 12. En dehors

de ce cas, les moyens de preuve à l'aide desquels ce fait peut
être établi varient dans les deux hypothèses suivantes.

Lorsque les tiers prétendent que la dette avait été, dès avant

la quittance subrogatoire, acquittée par celui-là même qui se

prévaut de la subrogation, et qu'ils lui reprochent ainsi une

fraude à leur égard, ils sont autorisés à établir l'antériorité du

paiement par tous moyens de preuve, et même à l'aide de sim-

ples présomptions 13.

Dans le cas, au contraire, où les tiers allèguent que, dès avant

la quittance subrogatoire, la dette s'était trouvée éteinte au

moyen d'un paiement effectué, soit par le débiteur lui-même,
soit par une personne autre que celle qui se prévaut de la

subrogation, sans d'ailleurs reprocher aucune collusion à cette

dernière, ils ne sont admis à établir l'extinction antérieure de

la dette qu'au moyen d'écrits ayant acquis date certaine avant

la quittance subrogatoire 14.
Malgré l'affinité apparente que la subrogation consentie par

le créancier présente avec la cession-transport, elle en diffère

cependant sous des rapports essentiels. La subrogation est une

opération dont le but est la libération du débiteur envers le

créancier originaire. La cession-transport, au contraire, est une

opération qui a pour objet la vente et l'acquisition d'une créance.

Dans la première, les sommes versées au créancier originaire le

sont à titre de paiement
; dans la seconde, elles lui sont remises

comme prix de vente. Enfin, en cas de subrogation, la créance

est éteinte de fait, et ce n'est que par la vertu d'une fiction

légale qu'elle est censée subsister encore au profit du subrogé,
tandis qu'en cas de cession-transport, ce n'est pas seulement

par fiction, mais en réalité, que la créance continue de sub-

sister 15. Aussi la subrogation et la cession-transport sont-elles,
à divers égards, régies par des règles différentes.

12 Civ. cass., 30 juillet 1838, Sir., 38, 1, 673. Limoges, 27 novembre 1841,
Sir., 42, 2, 298. Req. rej., 28 janvier 1845, Sir., 45, 1, 456. Douai, 10 février
1853, Sir., 53, 2, 305.

13 Arg., art. 1353. Cpr. § 756, texte, notes 22 et 23.

14 Arg., art. 1328. Civ. rej., 31 janvier 1843, Sir., 43, 1, 616. Cpr. civ. rej.,
12 février 1840, Sir., 40, 1, 529.

15 Merlin, Rép., v° Subrogation de personnes, sect. II, §1. Duranton, XII, 214.



SECONDEPARTIE. LIVREPREMIER.§ 321. 121

Ainsi, la disposition de l'art. 1690 est étrangère à la subro-

gation, et l'efficacité de celle-ci à l'égard des tiers est complé-
tement indépendante de sa signification au débiteur ou de son

acceptation par ce dernier 16.

D'un autre côté, lorsque la subrogation a été consentie pour
une somme inférieure au montant de la créance, le subrogé ne

peut réclamer du débiteur que ce qu'il a réellement déboursé,
tandis qu'en pareille circonstance la cession donne au cession-

naire le droit d'exiger de ce dernier le montant intégral de la

créance cédée 17.

De plus, en cas de non-existence de la créance, le recours dont

jouit le subrogé n'est qu'une action en répétition de l'indu, qui
ne lui donne droit à la bonification des intérêts et à la restitution

des frais et loyaux coûts de la quittance subrogatoire, qu'autant

que le subrogeant était de mauvaise foi 18, tandis que le recours

compétent au cessionnaire est une véritable action en garantie,

Mourlon,p. 11 et suiv. C'est à tort que Toullier (VII, 119), Delvincourt(III, p. 559)
et M.Dalloz(Jur. gén., v°Obligations,p. 561,n° 4) ont confondula cession-transport
et lasubrogationconventionnelleconsentie par le créancier. Voy.aussi Civ. cass.,
4 février1846, Sir., 46, 1, 97.

16Comme la fiction légale sur laquelle est fondée la subrogation n'empêche
l'extinctionde la créance que dans l'intérêt du subrogé, les effets du paiement
avecsubrogation doivent, par rapport au créancier originaire et à ses ayants
cause, être les mêmes que ceux d'un paiement pur et simple. On doit en conclure
que la disposition exceptionnellede l'art. 1690, uniquement relative à la trans-
mission d'une créance qui continue de subsister d'une manière absolue et à

l'égardde toute personne indistinctement, est étrangère au paiement avec subro-
gation.Duranton, XII, 124, 125 et 127. Mourlon, p. 15 et 249. Voy., en sens
contraire: Delvincourt, II, p. 559 ; Toullier, VII, 127 ; Duvergier, De ta rente,
II, 237. Du reste, la prudence exige que le tiers subrogé fasse signifier sa sub-
rogationau débiteur, pour l'empêcher de se libérer entre les mains du créancier
originaire.

17Merlin, Quest., v° Subrogation de personnes, § 1. Duranton, XII, 122.

Mourlon,p. 13. Req. rej., 21 mars 1810, Sir., 11, 1, 6.
18Cpr. art. 1378 à 1380. Exposé de motifs, par Bigot-Préameneu (Locré,

Lég., XII, p. 369, n° 129). Troplong, Des hypothèques, I, 353 bis. Champion-
nièreet Rigaud, Des droits d'enregistrement, II, 1248. Mourlon, p. 14 et 15, n° 2.

Voy.,en sens contraire : Delvincourt, II, part. II, p. 559 ; Toullier, VII, 164;
Duranton,XII, 138, et XVI, 488; Duvergier, De la vente, II, 287; Civ. cass.,
4 février 1846, Sir., 46, 1, 97 ; Montpellier, 15 décembre1847, Sir., 48, 2, 525.
Cette dernière opinion serait sans doute exacte d'après le systèmequi assimile la

subrogationconsentie par le créancier à la cession-transport; mais on doit être
étonnéde la voir soutenir par M. Duranton, qui a si fortement combattu ce
système.
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qui l'autorise à demander, même contre un cédant de bonne foi,
la bonification des intérêts et la restitution des frais et loyaux
coûts de la cession 19.

Enfin, le subrogeant qui n'a été payé qu'en partie peut exer-
cer ses droits pour ce qui lui reste dû, par préférence au subrogé
dont il n'a reçu qu'un paiement partiel. Art. 1252. Dans la ces-

sion-transport, au contraire, le cédant qui n'a cédé qu'une partie
de la créance à lui due ne jouit d'aucune préférence sur le ces-

sionnaire 20.
Du reste, le véritable caractère d'une convention devant plutôt

s'apprécier d'après ce qui s'est réellement passé entre les parties

que d'après la qualification qu'elles lui ont donnée, les tribunaux

pourraient, suivant les circonstances, déclarer qu'un acte qua-
lifié de subrogation constitue en réalité une cession-transport. Le

point principal auquel le juge doit s'attacher est de savoir si les

fonds remis au créancier lui ont été versés dans son intérêt ou

dans celui du débiteur. Quand il s'agit d'une créance non exigi-
ble, il est, en général, à présumer que les fonds ont été versés
dans l'intérêt du créancier, et que l'opération constitué par con-

séquent une cession-transport. Si, au contraire, la créance était

exigible, et surtout si le créancier avait déjà commencé des pour-
suites, l'intervention d'un tiers devrait, en général, être considé-
rée comme ayant eu lieu dans l'intérêt du débiteur, et par suite

l'opération présenterait plutôt les caractères d'un paiement avec

subrogation que ceux d'une cession-transport.

2° Des conditions de la subrogation conventionnelle consentie
par le débiteur 21.

Le débiteur qui emprunte 22 des deniers pour se libérer peut

19 Cpr. art. 1693 à 1695; § 359 bis, texte n° 3.
20 Delvincourt, II, part. II, p. 564. Duranton, XII, 187. Dalloz, Jur. gén., V°

Obligations, p. 570, n° 7. Mourlon, p. 16 à 21. Grenoble, 15 janvier 1834, Sir.,
35, 2, 45. Amiens, 24 juillet 1841, Sir., 45, 2, 93.

21 Cpr. sur l'origine de cette subrogation : Edit de Henri IV, de mai 1609;
arrêt de règlement du Parlement de Paris, du 6 juillet 1690.

22 Cette espèce de subrogation a lieu d'ordinaire à la suite d'un emprunt, mais
rien n'empêche qu'elle ne puisse valablement s'opérer lorsque des fonds sont re-
mis au débiteur à tout autre titre, par exemple, à titre de dot, avec la stipu-
lation qu'ils seront employés à l'extinction de certaines dettes, et sous la con-
dition de subrogation au profit de la femme. Mourlon, p. 326.
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subroger le prêteur dans les droits et actions du créancier, sans
le Concours de la Volonté de ce dernier. Art. 1250, n° 2.

Il faut, pour la validité de cette subrogation, que le prêt ait été

fait sous la condition de l'emploi des fonds au paiement de telle
dette déterminée, et que l'origine des deniers soit déclarée au mo-
ment du paiement.

L'existence de ces deux conditions, indépendantes l'une de

l'autre, et dont le concours est indispensable 23, ne petit être con-

statée, d'une manière valable vis-à-vis des tiers, qu'au moyen
d'actes notariés, dressés au moment même de l'emprunt et du

paiement 24. La subrogation serait donc inefficace à leur égard,

23Il ne suffit donc pas que l'origine des deniers soit mentionnée dans la

quittance, il faut encore que leur destination soit indiquée dans l'acte d'em-
prunt.Toulouse, 31 mars 1832, Sir. 32, 2, 540.

24Gauthier, n° 168. Req. rej., 19 avril 1831, Sir., 31, 1, 432. Toulouse, 31
mars 1832, Sir., 32, 2, 540. Req. rej., 28 janvier 1845, Sir., 45, 1, 456. Or-
léans,10 janvier 1850, Sir., 51, 2, 4. Orléans, 3 avril 1851, Sir., 51, 2, 555.
Rouen,21 mai 1852, Sir., 53, 1, 160. Douai, 10 février 1853, Sir., 53, 2, 305.
Cpr. Civ.rej., 15 février 1832, Sir., 32, 1, 792. Cet arrêt, qui ne statue que sur
lavaliditéde la subrogation entre les parties, n'est pas en opposition avec notre
doctrine.Voy., en sens contraire, Mourlon, p. 280 et suiv. D'après Cetauteur, il
n'est pas nécessaire que l'emprunt et le paiement aient lieu en présence du
notaire, de sorte que ces deux opérations pourraient être valablement consta-
téespar des actes passés après coup. La loi, dit M. Mourlon, prescrit bien
que l'acte d'emprunt et la quittance soient passés par-devant notaire, mais elle
ne demande pas que ces deux actes soient dressés au moment même de l'em-
prunt ou du paiement. Ce serait donc ajouter à ses prescriptions que d'exiger
cette dernière condition ; et cela serait d'autant moins rationnel, que le n° 2
de l'art. 1250 admettant une simple déclaration faite au moment du paie-
ment,commeétablissant suffisamment l'identité des deniers qui ont servi à l'ef-
fectuer avec ceux qui ont fait l'objet de l'emprunt, l'on ne verrait pas pour-
quoion ne se contenterait pas d'une pareille déclaration, à l'effet d'établir que
la sommeempruntée l'a été pour le paiement de la dette, et que le paiement
a été fait avec indication de l'origine des deniers. Cette argumentation ne nous
paraitpas concluante. L'identité des deniers n'est qu'un simple fait, pour la vé-
rificationduquel la loi a pu s'en remettre aux tribunaux. Si, sous ce rapport,
lesprécautionsqu'elle a prises ne sont peut-être pas complètes, ce n'est point un
motifdé s'écarter de la stricte observationdes règles qu'elle a tracées, pour la con-
statationdeséléments conventionnels indispensables à la réalisation de la subro-
gation.Le but dans lequel ces règles ont été prescrites n'est pas douteux. Le lé-
gislateura voulu empêcher que, par des déclarations inexactes, soit sur la destina-
tionde la sommeempruntée, soit sur l'origine des deniers employésau paiement,
on put établir une subrogation qui n'aurait pas été convenue au moment de
l'emprunt,ou qui serait devenue impossiblepar un paiement pur et simple, et l'on
comprendque ce but serait complètement manqué, si des déclarations faites après
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si la preuve de l'antériorité, soit de l'emprunt, soit du paiement,
résultait expressément ou implicitement des termes mêmes des
actes qu'on leur oppose 25.

Aucune autre condition n'est requise pour la validité et l'effi-
cacité de cette subrogation. Ainsi, elle s'opère, indépendamment
de toute déclaration expresse de subrogation, soit dans l'acte

d'emprunt, soit dans la quittance 26. Ainsi encore, il importe peu
que les deniers soient remis au créancier par le débiteur, ou par
le prêteur agissant au nom de ce dernier 27. D'un autre côté, il
n'est pas nécessaire que l'emprunt et le paiement soient consta-
tés par des actes séparés ; ils peuvent l'être par un seul et même
acte 28. Enfin, il n'est pas absolument indispensable que l'em-

prunt et le paiement aient lieu au même moment 29. Toutefois,
si un intervalle plus ou moins long s'était écoulé entre ces deux
faits juridiques, il appartiendrait aux tribunaux de déclarer, sui-
vant les circonstances, que le paiement a été fait ou n'a pas été
fait avec les derniers empruntés, et, par suite, d'admettre ou de

rejeter la subrogation 30.

coup devaient être considérées comme établissant, d'une manière suffisante, la des-
tination des fonds empruntés, ou leur emploi au paiement de la dette.

25Voy. les arrêts cités à la note précédente et à la note 12 supra.
26 Cette condition n'est, en effet, exigée que pour la subrogation dont s'occupe le

n° 1 de l'art. 1250. Le législateur est, avec raison, parti de l'idée que l'accom-

plissement des formalités prescrites par le n° 2 du même article indique, d'une
manière non équivoque, l'intention d'opérer la subrogation. Merlin, Rép., v° Pri-

vilége, sect. IV, §2. Duranton, XII, 133. Toullier, VII, 129. Mourlon, p. 260 à
268.

27La prudence conseille au prêteur de ne se dessaisir de ses fonds qu'en rece-
vant la quittance du créancier. Toullier, VII, 133. Duranton, XII, 134 et 135.
Mourlon, p. 296.

28Ce dernier mode est même préférable, en ce qu'il remplit d'une manière plus
complète le voeu de la loi, et présente plus de sécurité pour le prêteur. Mourlon, p.
294 et suiv.

29La loi n'exigeant pas que le paiement ait lieu immédiatement après l'emprunt,
et ne fixant pas même le délai dans lequel il doit être effectué, il en résulte que la

subrogation peut être admise, alors même qu'il s'est écoulé un certain intervalle de

temps entre ces deux faits juridiques. Merlin, Rép., v° Subrogation de personnes,
sect. II, § 8, n° 2. Duranton, XII, 136. Toullier, VII, 132, Grenier, Des hypothè-
ques, II, 393. Troplong, Des hypothèques, I, 232. Mourlon, p. 274 et suiv. Gau-
thier, n° 171. Paris, 30 juin 1853, Sir., 53, 2, 481. Orléans, 12 juillet 1854, Sir.,
54, 2, 561.

30Toute fausse déclaration concernant l'origine el l'identité des deniers au moyen
desquels le paiement a été effectué constituerait une fraude à la loi et aux droits
des tiers, susceptible d'être établie à l'aide de simples présomptions. Toullier, Gre-
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Si le créancier se refusait à délivrer une quittance notariée

mentionnant l'origine des deniers, le débiteur serait autorisé à

lui faire des offres réelles et à consigner le montant de sa dette.

Le récépissé du receveur de la caisse des dépôts et consignations

équivaudrait à la quittance notariée exigée par la loi 31. Les of-

fres réelles pourraient même être faites à la requête du bailleur

de fonds 32.

3° Des cas dans lesquels la subrogation a lieu de plein droit.

La subrogation a lieu de plein droit, en vertu de l'art. 125133 :

a. Au profit du créancier, soit hypothécaire, soit chirogra-

phaire 34, remboursant de ses deniers 35un autre créancier, qui lui

est préférable à raison de ses priviléges et hypothèques. Elle

s'opère donc au profit du créancier qui solde un autre créan-

cier nanti d'un gage 36; mais elle n'aurait pas lieu en faveur du

créancier qui désintéresserait un autre créancier jouissant d'un

simple droit de rétention ou d'antichrèse 37.

nier,Troplonget Mourlon, locc. citt. Orléans, 3 avril 1851, Sir., 51, 2, 555. Req.
rej., 16 mars 1852, Sir., 52, 1, 636. Voy. cep. Merlin et Duranton, locc. citt.

31Ordonnance du 3 juillet 1816, art. 12. Merlin, Rép., v° Consignation, n° 15.
Delvincourt,II, part. II, p. 559. Toullier, VII, 131. Duranton, XII, 131.

32Req. rej., 11 juillet 1843, Sir., 44, 1, 379.
33Il existed'autres cas de subrogation légale, établis par des lois spéciales.Cpr.

Codedecommerce, art. 159; Loi du 22 frimaire an VII, art. 29et 30.
34Lex non distinguit. Tout créancier, même simplement chirographaire, peut

avoirintérêt a rembourser les créanciers qui lui sont préférables, pour empêcher la
réalisationdesbiens du débiteur dans un moment inopportun, ou pour éviter des
poursuitesdont les frais absorberaient peut-être à son détriment une partie du pro-
duitde cesbiens. Delvincouit, II, part. II, p. 560. Toullier, VII, 140. Duranton,
XII,149et 153. Troplong, Des hypothèques, I, 356. Mourlon, p. 356 et suiv.
Douai,29 novembre1839, Sir., 40, 2, 214. Voy., en sens contraire, Grenier, Des
hypothèques,I, 91. Outre cet intérêt commun à tout créancier, il en est un autre
quiestparticulier au créancier jouissant d'une hypothèque spéciale,postérieure en
rangà une autre hypothèque plus étendue. Cpr. § 284.

35Req. rej., 15 juin 1820, Sir., 21, 1, 28.
36

Arg., art. 2102, n° 2. Cette solution ne donne lieu a aucune difficulté,lorsque,
le gage, se trouvant entre les mains d'un tiers convenu entre les parties, il ne
devientpas nécessaire de le déplacer. Mais il en serait autrement, s'il avait été re-
misau créancier lui-même. Il semble, que dans cette hypothèse, le gage ne pour-
raitêtrelivré par ce dernier au subrogé que du consentement du débiteur.

37Nouscroyons devoir rétracter l'opinion contraire, émise dans nos premières
éditions(§ 321, note 29). La loi n'accorde, en effet, la subrogation légale qu'au
créancierpayant un autre créancier qui lui est préférable, à raison de ses privilé-
ges ou hypothèques. Or, le créancier avec droit de rétention ou d'antichrèse ne
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b. Au profit de l'acquéreur d'un immeuble qui emploie le prix
de son acquisition 38 au paiement de créanciers auxquels cet im-

meuble est hypothéqué 39, et cela, alors même que son contrat

contiendrait une clause de délégation 40. La subrogation dont s'a-

git doit également être admise en faveur du donataire qui a dés-

intéressé ces créanciers de ses propres deniers, et de l'acqué-
reur qui leur a versé des sommes supérieures à son prix d'acqui-
sition 41.

c. Au profit de celui qui paie une dette dont il était tenu avec

d"autres ou pour d'autres. La subrogation s'opère donc en faveur

jouit à ce titre d'aucun droit de préférence. D'ailleurs, comme le droit d'anli-
chrèse, et en général le droit de rétention, s'évanouit lorsque le créancier fait lui-
même vendre la chose soumise à ce droit, il n'est pas à craindre qu'il commence
en temps inopportun des poursuites, dont les frais diminueraient le gage commun,
à son détriment comme au préjudice des autres créanciers.

38Il faut, par conséquent, que le paiement ait lieu postérieurement à l'acquisi-
tion. Celui qui, dans la vue d'une acquisition future, aurait désintéressé les créan-
ciers hypothécaires, ne jouirait du bénéfice de la subrogation qu'autant qu'elle
aurait été consentie en sa faveur suivant l'une ou l'autre des formes prescrites par
l'art. 1250. Toullier, VII, 143. Duranton, XII, 158. Mourlon, p. 384.—Cpr., sur la
manière dont l'emploi du prix peut et doit être constaté : Req. rej., 11 août 1852,
Sir., 53, 1, 299.

39La subrogation légale établie par le n° 2 de l'art. 1251 a principalement pour
but, soit de donner à l'acquéreur le moyen de conserver l'immeuble par lui ac-

quis sans être obligé de recourir à la purge, soit de lui assurer un rang égal à celui
des créanciers qu'il a remboursés, dans le cas où il se verrait obligé de purger ou
de délaisser l'immeuble sur les poursuites dirigées contre lui. Mais il ne faut pas
conclure de là que l'effet de la subrogation soit restreint à cet immeuble. Cpr. texte
et note 54 infra.

40Lex non distinguit. Voy. cependant en sens contraire : Amiens, 13 août 1824,
Sir., 26, 1, 375. La décision donnée par cet arrêt est inadmissible, non-seulement
en présence du texte du Code, mais surtout au point de vue historique. Voy. Po-

lluer, Coutume d'Orléans, introduction au titre XX, n° 73. Civ. cass., 28 décem-
bre 1853, Sir., 54, 1, 719. Civ. cass., 7 novembre 1854, Sir., 54, 1, 715.

41Bien que la subrogation légale ne doive, en général, être admise que dans les
cas expressément établis par la loi, il nous semble qu'on ne saurait se refuser à
appliquer la disposition du n° 2 de l'art. 1251 à l'acquéreur à titre gratuit qui au-
rait désintéressé de ses propres deniers les créanciers hypothécaires, ainsi qu'à l'ac-

quéreur à litre onéreux qui aurait payé au delà de son prix d'acquisition. Il y a

parité absolue de situation et de motif. D'ailleurs, ces personnes pourraient tou-

jours invoquer, au besoin, le n° 3 de l'art. 1251, puisque tout tiers détenteur est,
sinon personnellement, du moins hypothécairement tenu, pour le débiteur, desdettes

qui affectent l'immeuble par lui acquis. Delvincourt, II, part. II, p. 775. Grenier,
Des hypothèques, I, 332. Championnière et Rigaud, Des droits d'enregistrement,
II, 1863, 2,1264.



SECONDEPARTIE.— LIVREPREMIER.§ 321. 127

du codébiteur solidaire, du codébiteur d'une obligation indivisi-

ble, même solutione tantum, qui paie la dette commune, et du

cofidéjusseur qui acquitte la dette qu'il a cautionnée conjointe-
ment avec d'autres 42. Elle s'opère également en faveur de la

caution, du tiers détenteur d'un immeuble hypothéqué, et de ce-

lui qui, sans s'obliger personnellement, a fourni un gage ou une

hypothèque 43.Mais elle n'a lieu, ni au profit du débiteur simple-
ment conjoint d'une obligation divisible 44, ni en faveur de celui

qui, par un acte passé avec le débiteur seul, et sans acceptation
de la part de ses créanciers, s'est engagé à leur payer certaines
sommes 45.

d. Enfin, la subrogation a lieu de plein droit, au profit de l'hé-
ritier bénéficiaire 46

qui a payé de ses deniers des dettes de la
succession 47.

Du reste, la subrogation ne s'opère, dans les quatre hypothèses
qui viennent d'être indiquées, que par suite d'un paiement ef-
fectif'48.

En examinant le fondement sur lequel repose la subrogation
légale, on reconnaît qu'elle a toujours son principe dans l'intérêt

qu'avait le subrogé à payer la dette qu'il a acquittée. Ce motif,
textuellement énoncé dans le n° 3 de l'art. 1251, se rencontre

également dans les autres cas de subrogation établis par cet ar-

42Cpr. art. 1200,1221 et 1222, et 2025.—Le commissionnairequi, chargé d'a-
cheterdesmarchandisespour le compte de son commettant, les paie de ses propres
deniers,est aussi, en vertu du n° 3 de l'art. 1251, subrogé de plein droit aux ac-
tionsdu vendeur. Civ. cass., 14 novembre1810, Sir., 11, 2, 37.

43Art.2029, 2167 et 2168, et arg. de ces art.
44Duranton,XII, 176. Toullier, VII, 149 et suiv.
45Paris, 27 novembre 1841, Sir., 42, 1, 50.
46L'héritierbénéficiairea un grand intérêt à libérer l'hérédité, qui doitlui appar-

teniraprèsle paiement des dettes et chargesdont elle est grevée. — Le bénéficede
lasubrogationadmise en faveur de l'héritier bénéficiaire ne peut être invoquépar
lecurateurà successionvacante, qui n'a pas le même intérêt à dégrever l'hérédité,
et qui,en le faisant, n'agit que comme mandataire ou negotiorumgestor. Mour-
lon,p. 476et 477. Voy. en sens contraire : Renusson, chap. vu, n° 77; Rolland de
Villargues,Rép. du Notariat, v° Subrogation, n° 55; Toullier, VII, 155;Champion-
nièreet Rigaud, Des droits d'enregistrement, II, 1272.

47
L'expressiondettes, prise ici, comme dans l'art. 801, n° 1, sensu lato, com-

prendégalementles charges de l'hérédité, notamment les droits de mutation. Du-
ranton,XII, 177. Bordeaux, 15 février 1849 , Sir., 49, 2, 536. Paris, 19 janvier
1854,Sir., 54, 2, 752.

48Civ.rej., 14 juillet 1813, Sir., 14,1, 38.
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ticle 49. Mais ce n'est point une raison pour étendre à tout tiers

intéressé à l'acquittement d'une dette le bénéfice de la subroga-
tion légale, qui ne peut être admise que dans les hypothèses spé-
cialement prévues par la loi 50. C'est ainsi notamment que ce bé-
néfice n'appartient pas au créancier qui rembourse un autre

créancier venant après lui, quelque intérêt qu'il ait à le faire 51.
A plus forte raison, des créanciers hypothécaires, non utilement

colloques sur le prix d'un immeuble exproprié, ne sont-ils pas

légalement subrogés au bénéfice de la subrogation légale qui
s'est opérée au profit de leur débiteur, contre ceux avec lesquels
ou pour lesquels il était tenu du paiement d'une dette acquittée
au moyen du prix de cet immeuble 52.

4° Des effets de la subrogation, soit conventionnelle, soit légale.

Par l'effet de la subrogation, le subrogé entre dans tous les

droits et actions du créancier, tant contre le débiteur que con-

tre les tiers personnellement ou hypothécairement obligés à la

dette.

Cette substitution du subrogé à tous les droits du créancier

s'applique même au bénéfice de l'action résolutoire 53. D'un au-

tre côté, elle n'est pas restreinte, dans l'hypothèse prévue par le

n° 2 de l'art. 1251, aux droits du créancier sur l'immeuble ac-

quis ; elle s'étend en outre à toutes les autres sûretés attachées

49Cpr. notes, 34, 39 et 46 supra.
50Toullier, VII, 139. Duranton, XII, 180 et 181. Req. rej., 4 juin, 1820, Sir.,

21,1, 28.
51Toullier, VII, 141. Duranton, XII, 152. Cpr. cependant Delvincourt, II,

part. II, p. 560.
52Req. rej., 1er août 1839, Sir., 39, 1, 970. Nîmes, 24 février 1845, Sir., 46,

2, 253. Bourges, 31 janvier 1852, Sir., 53, 2, 135.
53Art. 1849, 1250, n° 1, 1252, et arg. de cet art. Cela résulte, d'ailleurs, de

la nature même de la subrogation. Si, dans l'art. 1252, le législateur a cru devoir

spécialement énoncer que la subrogation a lieu tant contre les cautions quecon-
tre les débiteurs, ce n'a été que pour faire cesser une diversité de jurisprudence,
qui existait autrefois à cet égard entre certains parlements. Observations du Tribu-
nul (Locré, Lég., XII, p. 274, n° 44). Mourlon, p. 37 et 157. Gauthier, n° 107.

Grenoble, 5 janvier 1826, Dev. et Car., Collect. nouv., VIII, 2,172. Bourges, 10

juin 1838, Sir., 53, 2, 481, à la note. Rouen, 15mai 1852, Sir., 53, 2, 76. Paris,
30 juin 1853, Sir., 53, 2, 481. Voy.en sens contraire : Coin-Delisle, Revue critique,
1854, IV, p. 317, n° 6. Cpr. aussi Civ. rej., 3 juillet 1854, Sir., 54, 1, 423. Cet

arrêt, rendu dans des circonstances particulières, et fondé sur des considérations

spéciales, n'est pas directement contraire à l'opinion émise au texte.
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à la créance 54, sous la réserve seulement de ce qui sera dit plus

bas, à propos du cautionnement 55.

La règle d'après laquelle le subrogé entre dans tous les droits

et actions du créancier, est soumise aux modifications suivantes :

a. Le subrogé ne peut exercer les droits et actions du créan-

cier que jusqu'à concurrence de la somme qu'il a réellement

déboursée pour la libération du débiteur 56.

b. L'effet de la subrogation conventionnelle peut être restreint

à certains droits et actions par le créancier ou le débiteur qui la

consent.

c. La subrogation légale, établie au profit de ceux qui ont payé
une dette à laquelle ils étaient tenus avec d'autres, ne les auto-

rise à exercer les droits et actions du créancier contre leurs co-

obligés, que jusqu'à concurrence de la part pour laquelle chacun

de ces derniers est tenu de contribuer au paiement de la dette 57.
Il en est ainsi, dans le cas même où le coobligé qui a payé, s'est
fait conventionnellement subroger aux droits et actions du créan-
cier 58.

d. La subrogation légale au profit du tiers détenteur d'un im-

54D'aprèsl'anciennejurisprudence, la subrogationen pareil cas,était toute spé-
ciale,et ne s'étendait pas au delà des droits du créancier sur l'immeuble acquis.
Maisenprésencede la dispositiondu n° 2 de l'art. 1251,combinéeavecles art. 1249
et1252,cette solutionne peut plus être admise. Il y a d'autant moinslieu de s'y
arrêter,quel'acquéreur pourrait, au besoin,invoquer le bénéficede la subrogation
établiepar le n° 3 de l'art. 1251. Delvincourt, II, part. II, p. 562. Grenier,Des

hypothèques,II, 496.Toullier, VII, 145,note 2. Duranton, XII, 161.Troplong,Des

hypothèques,I, 359. Mourlon, p. 388. Gauthier, n° 270. Civ. cass., 15 janvier
1833,Sir., 33, 1, 81. Paris, 20 décembre1834 et 19 décembre1835, Sir., 36, 2,
159.Civ.cass., 21 décembre 1836, Sir., 37, 1, 54. Req. rej., 15avril 1844, Sir.,
44,1, 849.Civ. cass., 7 novembre1854, Sir., 54, 1,175. Voy.en senscontraire :
Bourges,10 juillet 1829, Sir., 30, 2,19 ; Paris, 10juin 1833, Sir., 33, 2, 451.

55Cpr. texte et note 59 infra.
56Ceprincipe, qui découle de la nature même de la subrogation, est générale-

mentreconnu, même en ce qui concerne la subrogation consentie par le créan-
cier.Voy. les autorités citées à la note 17 supra. Cependant,dans cette hypo-
thèse,il peut s'éleverdesdifficultéssur le point de savoirsi l'opération constitue
unsimplepaiementavecsubrogation,ouune cession-transport.Voy.à cesujettexte
n°1 in fine, supra.

57Art. 875, 1213, 1214, al. 1, 2033, et arg. de cesarticles.
58La subrogationconventionnellene peut produire des effetsplus étendus que

ceuxqui sont attachésà la subrogationlégale.Art. 875et arg. de cet art., Renusson,
chap.VIII,Pothier, n° 281. Delvincourt,II, part. II, p. 504. Duranton,XI, 243 et
844,XII, 168.Mourlon,p. 47. Voy.en senscontraire : Toullier,VII, 163; Cham-
Pionnièreet Rigaud, Des droits d'enregistrement, II, 1286.

TOMEIII. 9
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meuble grevé d'hypothèque du chef du débiteur principal, ne
l'autorise pas à poursuivre la caution, encore que l'hypothèque
n'ait été établie que postérieurement au cautionnement 59. La

caution, au contraire, qui paie une dette garantie par une hypo-
thèque établie sur les biens du débiteur principal, peut, confor-

mément à la règle ci-dessus posée, exercer contre le tiers dé-
lenteur tous les droits et actions du créancier 60.

e. Lorsqu'une dette se trouve garantie tout à la fois par un
cautionnement et par une hypothèque qu'a fournie un tiers qui

59 La question pouvait être-douteuse sous notre ancienne législation, qui ad-
mettait les hypothèques occultes ; niais elle ne nous paraît plus susceptible de dif-
ficultés dans le système actuel de législation, fondé sur le principe de la publicité
des hypothèques. Le tiers acquéreur d'un immeuble hypothéqué, qui paie le prix
de son acquisition sans recourir aux formalités de la purge, commet une impru-
dence dont il doit supporter les conséquences, sans pouvoir s'en rédimer au détri-
ment de la caution. D'ailleurs, celle-ci n'ayant aucun moyen de s'opposer à l'alié-
nation des immeubles hypothéqués, il ne serait pas juste que sa position pût être
détériorée par le fait de cette aliénation. A ces raisons générales, vient encore se

joindre un motif spécial pour le cas où l'hypothèque a été constituée dès avant ou
en même temps que le cautionnement. Dans ce cas, en effet, la caution a pu légi-
timement compter sur l'hypothèque, comme garantie de l'engagement personnel
qu'elle contractait. Arg. art. 2037. Mourlon, p. 84 et suiv. Voy. en sens contraire;

Troplong, Des hypothèques, III, 800, Du cautionnement, n° 429. L'argument
principal qu'invoque cet auteur est tiré de l'art. 2170, qui donne au tiers déten-
teur la faculté de requérir la discussion des immeubles hypothéqués, demeurés en
la possession du principal ou des principaux obligés, expressions sous lesquelles
la caution se trouverait, selon lui, également comprise. Cet argument serait con-
cluant sans doute, en faveur du moins des tiers détenteurs qui jouissent du béné-
fice de discussion, si l'on devait admettre, avec M. Troplong, que la caution se
trouve comprise au nombre de ceux que l'art. 2170 qualifie de principaux obligés.
Dans celte supposition, en effet, il faudrait bien reconnaître que le législateura
voulu faire au tiers détenteur une position plus favorable qu'à la caution. Mais
celle supposition ne nous paraît pas exacte : le sens naturel et ordinaire des ter-
mes principaux obtigés, résiste à une pareille interprétation ; les cautions ne sont,
pas plus que les tiers détenteurs, principalement obligées, puisqu'elles ne je sont

pas pour elles-mêmes ; de même que les tiers détenteurs, elles ne sont tenues qu'ac-
cessoirement de la détte d'autrui. Indépendamment de cette critique, qui s'attaque
au fond même du système de M. Troplong, nous ajouterons qu'il s'élève contre
ce système une objection très-grave. L'argumentation de cet auteur s'appliquait
aux acquéreurs à titre gratuit, aussi bien qu'aux acquéreurs à titre onéreux, il en
résulterait que les premiers pourraient, tout aussi bien que les seconds, recourir
contre la caution, et celte conséquence nous paraît complétement inadmissible.

60 Cette proposition, corrélative à la précédente, se justifie par les mêmes raisons,
Mourlon, p. 413 et. suiv. Voy. en sens contraire : Troplong, Du cautionnement,
n° 366.
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ne s'est point personnellement obligé, le tiers et la caution ne

peuvent, quoique subrogés aux droits et actions du créancier,
exercer de recours, l'un contre l'autre, que jusqu'à concurrence

de la moitié de la somme payée à ce dernier 61. Encore, le re-
cours de la caution contre le tiers qui a fourni l'hypothèque, ne

peut-il jamais excéder la moitié de la valeur des biens hypothé-
qués 62.

En cas de non-existence de la créance qui a fait l'objet du

paiement avec subrogation, le subrogé jouit contre le créancier
de l'action en répétition de l'indu 63.

61Ponsot, Du cautionnement, n° 283. Mourlon, p. 425 et suiv. Voy. en sens
contraire : Troplong, op. cit., n° 427. Suivant cet auteur, la caution qui aurait
payéne pourrait exercer aucun recours contre le tiers qui a fourni l'hypothèque,
tandis que ce dernier serait, en cas de paiement, autorisé à répéter contre celle-ci
la totalité de là somme par lui déboursée. Son argumentation se résume à dire : que
le tiers qui a fourni l'hypothèque n'est pas tenu de payer ; que tout au moins il
n'est obligé que re tantum, et à défaut seulement des obligés personnels ; qu'en
toutcas, son obligation est moins étroite que celle de la caution. La première de
cespropositions ne nous paraît pas soutenable : le tiers qui a fourni l'hypothèque,
est évidemment tenu de payer, sauf à s'affranchir de cette obligation par le délais-
sement,et M. Troplong le reconnaît si bien, qu'il n'hésite pas à lui accorder, lorsqu'il
paie,la subrogation légale établie par le n° 3 de l'art. 1251. La seconde proposition
reposesur une interprétation de l'art. 2170, que nous croyons avoir suffisamment
réfutéeà la note 59 supra. Quant à la troisième, quelque spécieuse qu'elle paraisse,
ellen'est pas, à notre avis, plus exacte que les deux précédentes. Vis-à-visdu créan-
cier,l'obligation de la caution, tenue sur tout son patrimoine, est sans doute plus
étendueque celle du tiers qui a fourni l'hypothèque, puisqu'il n'est tenu que sur
l'immeublehypothéqué. Mais en ce qui concerne les rapports respectifs de ces deux
personnes,il n'existe, en réalité, aucune différence entre elles : ce sont deux tiers
tenusde la dette d'autrui, l'un hypothécairement, l'autre personnellement, qui doi-
ventêtre placés sur la même ligne quant au bénéfice de la subrogation.

62Mourlon, p. 433 à 435. Voy. cep. Ponsot, op. cit., n° 285. D'après cet auteur,
la perte résultant de l'insolvabilité du débiteur devrait toujours se répartir, par
portionsviriles, entre la caution et le tiers qui a fourni l'hypothèque, quelle que fût
la valeur de l'immeuble hypothéqué comparativement au montant de la dette
cautionnée. Ce mode de répartition ne nous paraît pas admissible. S'il s'agissait
de deux cautions personnelles, dont l'une aurait garanti la totalité de la dette, et
l'autre la moitié seulement, il est évident que cette, dernière n'aurait à contribuer
avecla première que proportionnellement à la portion de la dette par elle garantie.
Or, le tiers qui a hypothéqué un immeuble dont la valeur est inférieure à la dette,
n'est réellement caution que jusqu'à concurrence de cette valeur, et le même prin-
cipede répartition doit dès lors lui être appliqué.

63Cette proposition ne peut souffrir aucune difficulté en matière de subrogation
consentie par le créancier ou de subrogation légale, puisque, dans l'une et dans

l'autre, il s'établit un rapport immédiat et direct entre le subrogé qui paie et le
9
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La subrogation ne peut jamais nuire au créancier 64. Lorsque

celui-ci n'a été payé qu'en partie, il est autorisé à exercer ses

droits, pour ce qui lui reste dû sur la créance partiellement ac-

quittée 65, par préférence au subrogé. Art. 125266. Toutefois, ce

droit de préférence n'appartient qu'au créancier originaire et à

ceux auxquels il l'aurait transmis par voie de cession 67. Ainsi,

créancier qui reçoit le paiement. Cpr. art. 1376. Quant à la subrogation consentie

par le débiteur, nous ferons remarquer que la quittance devant mentionner l'ori-

gine des deniers, le paiement est, même au regard du créancier, à considérer

comme fait par le tiers qui a fourni les fonds au moyen desquels il a été effectué.

Cpr. Duranton, XII, 138. — Quid, du cas où le subrogé serait évincé de l'hypothè-
que attachée à la créance formant l'objet de la subrogation? Cpr. Mourlon, p. 391

et suiv. ; Gauthier, nos 293 et suiv.; Paris, 5 juillet 1854, Sir., 54, 2, 651.
64Nemo contra se subrogasse censetur. Cette proposition est de toute justice;

mais la conséquence qu'en tire l'art. 1252, dans sa dernière disposition, ne nous

paraît pas rigoureusement exacte, surtout dans le cas où la subrogation a été con-

sentie par le créancier. Supposons un créancier hypothécaire de 10,000 fr. qui
reçoit à compte de sa créance une somme de 5,000 fr., pour laquelle la personne
qui a effectué le paiement, se trouve subrogée à ses droits. Le débiteur est expro-

prié, et le résultat de cette expropriation présente 5,000 fr. à distribuer entre le
créancier originaire et le subrogé. D'après la dernière disposition de l'art. 1252,
ces 5,000 fr. devront être attribués en totalité au créancier originaire, qui se trou-

vera ainsi payé de la totalité de sa créance, et le subrogé sera inutilement colloque.
Il eût été, à notre avis, plus équitable de placer sur la même ligne le créancier ori-

ginaire et le subrogé, et de partager entre eux la somme à distribuer au prorata de

leurs créances respectives, ce qui, dans l'espèce proposée, donnerait à chacun

2,500 fr. La subrogation ne causerait ainsi aucun préjudice au créancier originaire,
qui, recevant 5,000 fr. du subrogé et 2,500 fr. en vertu de sa collocation, touche-
rait en total 7,500 fr., tandis qu'il n'en aurait eu que 5,000, s'il n'avait reçu
du subrogé un paiement partiel qui a réduit sa créance à 5,000 fr. Cpr. Duranton,
XII, 186.

65Et non pour ce qui pourrait lui être dû à d'autres titres. Merlin, Rép., v° Sub-

rogation de personnes, sect. II, § 8, n° 7. Toullier, VII, 169. Duranton, XII, 184.

Rolland de Villargues, Rép. du notariat, v° Subrogation, n° 60. Civ. rej., 27 no-

vembre 1832, Sir., 33,1,115.
66L'application de cet article suppose qu'il existe, au profit du créancier, des sû-

retés spéciales, telles qu'un privilége, une hypothèque, ou un cautionnement.
Si la créance était purement chirographaire, non privilégiée, ni garantie par
un cautionnement, le créancier ne pourrait pas, contrairement à l'art. 2093, se

faire payer par préférence au tiers dont il n'a reçu qu'un paiement partiel, en se

prévalant contre lui de la subrogation. Le tiers, en effet, peut, en faisant abstrac-
tion de la subrogation, se présenter comme créancier du débiteur, soit en vertu du

prêt qu'il lui a fait, soit comme mandataire ou negotiorum gestor. Duranton, XII,
186. Mourlon, p. 19.

67Delvincourt, II, part. II, p. 564. Duranton, XII, 187 et 189. Grenier, Des

hypothèques, I, 93. Troplong, Des hypothèques, I, 379. Mourlon, p. 21. Paris, 18
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quand plusieurs personnes ont été successivement subrogées
dans des portions d'une seule et même créance, elles concou-
rent entre elles dans la proportion des sommes pour lesquelles
elles sont devenues créancières, sans aucune distinction tirée, soit
de la date, soit de l'origine des subrogations 68.

3. Des offres réelles et de la consignation.

322.

Les règles relatives à la forme des offres réelles et de la consi-

gnation, varient suivant la nature de l'objet de la prestation.
1° Lorsque le créancier d'une somme d'argent refuse d'en rece-

voir le paiement, le débiteuri est autorisé à se libérer au moyen
d'une consignation 2

précédée d'offres réelles 3. Art. 1257.

mars1837, Sir., 37, 2, 243. Cpr. Merlin, Rép. v° cit., sect. II, § 8, n°8. Voy,en
senscontraire : Toullier, VII, 170.

68
Renusson, chap. xvi et addition à ce chapitre. Pothier, Coutume d'Orléans,

Introductionau titre xx, n° 87. Merlin, op. et toc. citt. Toullier, VII, 170. Delvin-
court, loc. cit. Persil, Des hypothèques, sur l'art. 2103, § 2. Grenier, Des hypothè-
ques,I, 93. Duranton, XII, 188 et 189. Troplong, Des hypothèques, I, 379. Tau-
lier,IV, p. 375. Paris, 13 mai 1815, Sir., 16, 2, 338. Dijon, 10 juillet 1848, Sir.,
48,2, 609. Voy.cep.Mourlon, p. 38 et suiv. Cet auteur enseigneque, dans le cas de
plusieurssubrogations successives, les derniers subrogés doivent être préférés aux
premiers.Les raisons sur lesquelles il fonde cette opinion sont sans valeur quand
J s'agitde subrogation légale ou de subrogation consentie par le débiteur, et ne nous
paraissentmême pas de nature à faire prévaloir son sentiment en fait de subroga-
tionconsentie par le créancier. La règle posée par l'art. 1252 a été empruntée à
notreanciennejurisprudence, sous l'empire de laquelle il était généralement admis
que les personnes successivement et partiellement subrogées à une même créance
devaientvenir en concurrence ; et, à défaut d'indication contraire, il est à supposer
nuelesrédacteurs du Code ont entendu consacrer celte doctrine. D'ailleurs, la règle
énoncéedans l'art. 1252 est difficileàjustifier en théorie (cpr. note 64); et c'est une
raisonde plus pour en restreindre l'application au cas spécialement déterminé par
cetarticle.

1Tout ce que nous disons ici du débiteur s'applique également au tiers intéressé
ou non à l'acquittement de l'obligation, qui veut en effectuer le paiement. Art.
1236cbn. 1258, n° 2. Cpr. S 321, texte, notes 31 et 32.

2Cpr. sur la consignation des sommes dues en vertu d'effetsnégociables : Loi du
6 thermidoran ni. Aux termes de cette loi, si le porteur d'un effet négociable
neseprésente pas dans les trois jours qui suivent l'échéance de l'effet, le débiteur,
dispenséde toutes offres réelles préalables, est autorisé à déposer la somme due
entreles mains du préposé de la caisse des consignationsde l'arrondissement dans
lequell'effet est payable.

3 On les appelle ainsi, en les opposant aux offrespurement verbales, pour indi-
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Il faut pour la validité des offres réelles 4 :

Qu'elles soient faites par un officier ministériel, ayant carac-

tère pour ces sortes d'actes 5. Art. 1258, n° 7.

Qu'elles soient constatées par un procès-verbal, dans lequel cet

officier indique le nombre et la qualité des espèces offertes, et

mentionne, d'une manière précise, la réponse du créancier, ainsi

que sa signature, son refus de signer, ou sa déclaration de ne

pouvoir le faire. Code de procédure, art. 812 et 813.

Qu'elles soient faites au lieu spécialement indiqué pour le

paiement 6. A défaut d'indication de cette nature, les offres

réelles devraient être faites à la personne du créancier, à son do-

micile réel, ou au domicile élu pour l'exécution de la conven-

tion 7. Art. 1258, n° 6. En cas de saisie mobilière, elles pour-

raient, de plus, être faites au domicile élu dans le commande-

ment. Code de procédure, art. 584.

Il faut enfin que le paiement offert réunisse toutes les condi-

tions exigées pour sa validité, et ne porte point atteinte aux droits

du créancier 8. Art. 1258, n°s 1 à 5.

quer qu'elles doivent être accompagnées de la représentation effective de la somme
due. Cpr. Toullier, VII, 188; Duranton, XII, 200.

4 Les offres réelles, que le débiteur saisi ferait à l'audience, au moment de
l'adjudication, au poursuivant et aux créanciers inscrits, seraient irrégulières et ne
devraient pas arrêter l'adjudication. Req. rej., 18 février 1840, Sir., 40, 1, 357.

5 Les notaires ont, aussi bien que les huissiers, qualité pour faire des offres
réelles. Arg. L. 25 ventôse an XI, art. 1, et Code de commerce, art. 173. Tout-

lier, VII, 199 et 201. Dalloz, Jur. gén., v° Obligations, p. 580, n° 17. Lyon, 14
mars 1827, Sir., 28, 2, 5. Agen, 17 mai 1836, Sir., 37, 2,123. Bordeaux, 30 juin
1836, Sir., 37, 2, 79. Voy. cependant Carré, Lois de la procédure civile, III,
n° 2783 ; Pigeau, Procédure civile, II, p. 492. Cpr. Nîmes, 22 août 1809, Sir.,
10, 2, 553.

6 Hors du cas spécialement prévu par l'art. 584 du Code de procédure, te
offres réelles seraient nulles, si elles n'avaient pas été faites au lieu indiqué pour le

paiement. Toullier, VII, 196. Req. rej., 28 avril 1814 et Civ. rej., 8 avril 1818,
Dev. et Car., Coll. nouv, IV, 1, 559, V, 1, 459.

7 Lorsque l'officier ministériel ne trouve personne au domicile auquel doiventse
faire les offres réelles, il se conforme aux dispositions de l'art. 68 du Code de procé-
dure. Duranton, XII, 217. — Cpr., relativement au cas où le créancier demeure
hors du territoire continental de l'Empire ou à l'étranger : Code de procédure, art.
69, nos 8 et 9 ; Dalloz, Jur. gén., v° Obligations, p. 579, n° 15.

8 II serait superflu de rappeler ici les conditions exigées pour la validité du paie-
ment : elles ont été développées aux §§ 316 et 317.— Quid juris, dans le cas oùla
somme offerte est supérieure à la somme due? Cpr. Delvincourt, II, p. 546; Toul-
lier, VII, 193 et 194.
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Lorsque le créancier accepte les offres, l'officier ministériel
exécute le paiement contre la quittance qui lui en est remise, et
les frais des offres restent, en général, à la charge du créan-
cier 9.

En cas de non-acceptation des offres réelles 10, le débiteur
n'est point obligé d'en faire juger la validité 11

; il peut immé-
diatement 12 procéder à la consignation, sans avoir besoin de

s'y faire autoriser par justice 13. Art. 1259. Code de procédure,
art. 614. Il faut seulement pour la validité de la consignation
(art. 1259) :

Qu'elle ait été précédée d'une sommation 14 signifiée au créan-

cier, et contenant l'indication du jour, de l'heure et du lieu où la
somme offerte sera déposée.

Que le débiteur se dessaisisse réellement de la somme offerte 15,
en la remettant, avec les intérêts jusqu'au jour de la consigna-
tion, dans le dépôt indiqué à cet effet par la loi 16.

Que la consignation soit constatée par un procès-verbal,

9 Arg. art. 1260. Delvincourt, II, p. 551. Favard, Rép., IV, p. 34. Pigeau, II,
p. 404.Voy. cep. en senscontraire : Toullier, VII, 203 et 219 ; Duranton, XII, 224.
Eninvoquant, à l'appui de son opinion, l'art. 1248, Toullier confondévidemment
lesfraisdu paiement et ceux des offresréelles.

10Cettehypothèse comprend également le cas où le créancier refuse expressément
lesoffresréelles, et celui où il les refuse tacitement,par son absence ou son silence.
Nonobstant, Code deprocédure, art. 813 et 814 :voy. art. 1258, n° 6, et 1259, n° 3.

11Maisil peut le faire, pour éviter de rester dans l'incertitude sur sa libération.
Cpr. Code de procédure, art. 815. Duranton, XII, 227. Bordeaux, 16janvier 1833,
Sir., 33, 2, 180.

12La loi ne prescrit aucun délai entre les offreset la consignation. Toullier, VII,
233.Civ.rej., 5 décembre 1826, Sir., 27, 1, 308.

13Il en est ainsi, même dans le cas où une demande en nullité a été dirigée contre
lesoffresréelles. Arg. Code de procédure, art. 816.

14 Cette sommation peut être faite par le procès-verbal qui constate les offres
réelles.

15Uneconsignation inférieure à la sommeofferte est donc nulle, dans le cas même
oùcelle-ciserait supérieure à la somme réellement due et consignée. Rennes, 28
avril1813, Dalloz, Jur. gen., v° Obligations, p. 585, note 1.

16
D'après la loi du 28 nivôsean XIII, c'était la caisse d'amortissement qui était

chargéede recevoir les consignations. Mais la loi du 28 avril 1816 (art. 110 et 111)
a crééà cet effetune caisse spéciale,connue sous le nom de caissedesconsignations.
Cettecaisse a été organisée par une ordonnance royale du 22 mai 1816, et ses
attributionsont été déterminées par une autre ordonnance du 3 juillet suivant.
Lespréposésde la caisse des consignations sont : à Paris, le caissier; dans les chefs-
lieuxde département, les receveurs généraux ; et dans les chefs-lieuxd'arrondis-
sement,les receveurs particuliers des finances.
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dressé par un officier ministériel 17, et dans lequel cet officier

mentionne, outre la consignation elle-même , la nature des

espèces offertes 18, le refus qu'a fait le créancier de les recevoir,
ou son absence lors des offres réelles.

Qu'en cas de non-comparution du créancier à la consignation,
le procès-verbal ci-dessus indiqué lui soit signifié avec somma-
tion de retirer la somme déposée.

2° Lorsque l'objet qui forme la matière de la prestation est
une chose déterminée dans son individualité, et qui doit être

livrée au lieu où elle se trouve, on suit les dispositions de l'art.
1264 19.

3° Si l'objet dû, quoique déterminé dans son individualité,
doit être livré dans un lieu différent de celui où il se trouve, le
débiteur procédera d'abord à la translation de cet objet au lieu

indiqué pour la livraison, et se conformera pour le surplus aux

dispositions de l'article 1264.
4° Enfin, si l'objet dû n'est déterminé que quant à son espèce,

le débiteur doit, dans la sommation à faire d'après l'art. 1264,

indiquer d'une manière individuelle l'objet qu'il entend livrer, et

procéder pour le surplus conformément aux dispositions de cet

article 20.

Les offres réelles ne produisent, en général, d'autre effet, que
d'autoriser le débiteur à se libérer au moyen de la consignation
de l'objet offert en paiement 21. Ainsi, elles ne purgent pas la

17L'art. 1259 dit par l'officier ministériel; mais il ne faut pas conclure de cette
rédaction que le procès-verbal de la consignation doive être dressé par le même
officier ministériel qui a procédé aux offres réelles. — Cpr. sur ce qu'on doit en-
tendre par officier ministériel : note 5 supra.'—Il est bien évident, du reste, que
la consignation serait nulle si le procès-verbal en était dressé par le proposé de la
caisse des consignations. Toullier, VII, 210. Nîmes, 22 août 1809, Dalloz, Jur. gén.,
v° Obligations, p. 513, à la note.

18 C'est-à-dire leur nombre et leur qualité. Code de procédure, art. 812.
13Les spécialités à remarquer dans la forme qui doit être observée au cas prévu

par cet article sont les suivantes : 1° Les offres réelles sont remplacées par une
sommation faite au créancier d'enlever l'objet qui forme la matière de la prestation.
2° La consignation de cet objet ne peut avoir lieu qu'après permission du juge.
3° C'est à ce dernier qu'il appartient de déterminer l'endroit où l'objet dû sera

déposé.
20Cpr. sur ces deux dernières hypothèses : Toullier, VI, 212 ; Duranton, XII,

221.
21Cependant, les offres réelles faites au jour de l'échéance ont encore pour effet

d'empêcher que le débiteur, qui se trouve exceplionnellement soumis à l'application
de la maxime dies interpellat pro homme, ne soit constitué eu demeure par
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demeure du débiteur 22
; elles laissent la chose due à ses risques 23,

lorsqu'ils sont à sa charge 24; et elles n'arrêtent pas le cours des
intérêts 25, soit compensatoires, soit moratoires. Ces différents

la seule échéance du terme. Toullier (VII, 220) enseigne même que les offres
réellesforment obstacle à ce que le débiteur puisse être ultérieurement constitué
en demeure. Nous ne pouvons partager cette opinion : si elle était admise, le
créanciern'aurait aucun moyen de constituer en demeure le débiteur qui, après
avoirfait des offresréelles au jour de l'échéance, ne consignerait pas l'objet offert.
En faisantdes offres réelles, le débiteur n'a pas encore fait tout ce qui lui était
imposé.La consignation doit suivre ces offres, et les suivre dans le plus court délai
possible.Ainsi, à défaut de consignation immédiate, le débiteur s'expose à être
constituéen demeure, soit par une sommation, soit par une assignation. Cpr. art.
1139et 1153, al. 3.

22Cette proposition est le principe dont les deux propositions suivantes ne sont
que descorollaires. En démontrant ces dernières, nous établirons implicitement
la première. Si Toullier (loc. cit.) enseigne que les offres réelles suffisentpour
purgerla demeure du débiteur, c'est parce qu'il admet à tort, selon nous, qu'elles
arrêtentle cours des intérêts. Cpr. Req. rej., 3 février 1825, Sir. 26, 1, 162 ; Civ.
rej., 5 décembre1826, Sir. 27, 1, 308 ; Req. rej., 18 mai 1829, Sir. 29, 1, 222 ;
note25infra.

23Il résulte bien évidemment des expressions finales de l'art. 1257, et la chose
ainsiconsignéedemeure aux risques du créancier, que ce n'est qu'à dater de la
consignationque les risques cessent d'être à la charge du débiteur.

24C'est ce qui a lieu : 1° lorsque la chose due n'est déterminée que quant à
sonespèce: genus nunquam périt (cpr. § 331) ; 2° lorsque, par exceptionà la règle
debitorrei certoe rei interitu liberatur, le débiteur répond des cas fortuits. Cpr,
§308, n°3.

25Celarésulte de l'art. 1259, n° 2, d'après lequel le débiteur doit consigner la
choseofferte avec les intérêts jusqu'au jour du dépôt. Al'appui de l'opinion con-
traire, Toullier (VII, 221) invoque : 1° l'art. 1257, qu'il prétend être en contra-
dictionavec la disposition ci-dessus citée de l'art. 1259 ; 2° l'art. 816 du Codede
procédure,qui, selon lui, aurait fait cesser cette contradiction. Les arguments de
cetauteur ne nous ont pas touchés. Lorsque l'art. 1257 dit que les offres réelles
suiviesde consignation libèrent le débiteur, ce n'est pas pour faire remonter la
libérationau jour des offresréelles, mais uniquement pour exprimer que la libération
du débiteur est le résultat du concours des offres réelles et de la consignation,
puisquecette dernière ne peut avoir lieu qu'autant qu'elle a été précédée des
premières.Ce qui prouve d'autant mieux que tel est le sens de l'art. 1257, et que la
libérationdu débiteur n'est le résultat que de la consignation, c'est que, jusque-là,
la choseofferte reste aux risques et périls du débiteur. Cpr. note 23 supra. Au
surplus, s'il pouvait s'élever quelques doutes sur le véritable sens de l'art. 1257,
on devrait l'interpréter de manière à le mettre en harmonie avec la disposition
claireet précisede l'art. 1259, n° 2. D'un autre côté, il est tout à fait inexact de
prétendreque cette dispositionait été abrogée par l'art. 816 du Code de procédure,
le jour de la réalisation, dont parle cet article, est évidemment le jour du dépôt,
ainsique Tarrible l'a formellement exprimé dans son discours au Corps législatif
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effets ne sont attachés qu'à la consignation valablement faite à la
suite d'offres réelles régulières 26.

Du reste, le créancier qui jugerait insuffisantes les offres

réelles à lui faites, petit, même après la consignation, continuer,
à ses risques et périls, les poursuites commencées contre le débi-

teur, sans être tenu de faire déclarer au préalable l'insuffisance

des offres 27.

Quoique la consignation libère complétement le débiteur et
tienne à son égard lieu de paiement 28, elle ne transporte cepen-
dant pas au créancier la propriété de l'objet consigné 29, laquelle
continue à résider sur la tête du débiteur 30. Il en résulte, entre
autres 31, que celui-ci peut unilatéralement retirer cet objet 32,

(Locré, Lég., t. XXIII, p. 166, n° 4). Aussi l'opinion de Toullier est-elle géné-
ralement rejetée. Cpr. Delvincourt, II, p. 547 et suiv.; Duranton, XII, 225; Dalloz,
Jur. gen., v° Obligations, p. 586 et 587, n° 13, et les auteurs qu'il cite. Voy. cepen-
dant la note suivante.

26 Ainsi, les intérêts ne cessent de courir que du jour de la consignation.
Pigeau (II, p. 503) et Merlin (Rép., v° Intérêts, § 7, n° 41), tout en rejetant la doc-
trine de Toullier (cpr. la note précédente), admettent cependant que les intérêts
cessent d'être dus, à dater du jour où les offres ont été réitérées à l'audience, sur
la demande en validité ou en nullité formée à l'occasion de ces offres, dans le cas
où la consignation n'aurait point eu lieu antérieurement. Cette distinction nous
paraît inadmissible, parce qu'elle repose sur une procédure aujourd'hui abrogée,
et sur une fausse interprétation des expressions finales de l'art. 816 du Codede
procédure. Malgré la demande en nullité ou en validité des offres, le débiteur

pouvait consigner ; et s'il ne l'a pas fait, il doit les intérêts jusqu'au jour dela

consignation. Voy. en ce sens: Delvincourt, Duranton et Dalloz, loc. citt.; Thomines-
Desmazures, Commentaire sur le Code de procédure, II, 954; Bordeaux, 16 janvier
1833, Sir. 33, 2, 180. — Ainsi encore, à dater de la consignation, les risques de
la chose consignée passent au créancier, même dans le cas où ce dernier ne se
serait pas présenté lors de la consignation. L'opinion de Delvincourt (II, p. 547),
qui enseigne que, dans ce cas, les risques sont à la charge du débiteur, tant nue
le procès-verbal de consignation n'a point été signifié au créancier, est en opposition
manifeste avec l'art. 1257.

27Nec obstat Code de procédure, art. 815. Req. rej., 4 juillet 1838, Sir. 38,1,
881.

28Cpr. Req. rej., 16 juin 1813, Sir. 15, 1, 300.
29Il est bien entendu que cette proposition présuppose que le créancier ne devait

devenir, que par le paiement, propriétaire de l'objet consigné. Cpr. § 316.
30Dominium invito non acquiritur. Pothier, n° 570. Delvincourt, II, p. 551.

Duranton, XII, 229.
31Cpr. sur les autres conséquences de ce principe : Duranton, XII, p. 237à

239.
32

D'après un avis du Conseil d'état, du 16 mai 1810, le receveur de la caisseoù
là consignation a été faite est tenu de la rendre au débiteur qui en réclame la
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tant que la consignation n'a pas été acceptée par le créancier, ou

n'a pas été déclarée bonne et valable par un jugement passé en

force de chose jugée. S'il le retire, l'obligation renaît avec tous

ses accessoires, comme si elle n'avait jamais été éteinte 33.

Mais après l'acceptation de la consignation par le créancier,
ou après un jugement

34
passé en force de chose jugée

35
qui la

déclare bonne et valable, l'objet consigné ne peut plus être re-

tiré par le débiteur que du consentement du créancier 36. Encore,
la convention en vertu de laquelle ce retrait serait effectué, ne

ferait-elle pas revivre, au préjudice des tiers, l'ancienne obliga-

tion, définitivement éteinte par l'effet de l'acceptation de la con-

signation, ou du jugement passé en force de chose jugée qui l'a

déclarée bonne et valable. Art. 1262 et 126337. L'obligation con-

tractée par le débiteur devrait être considérée comme une obli-

gation entièrement nouvelle. Art. 1263 et arg. de cet article.

Les frais des offres réelles régulières, suivies d'une consigna-
tion valable, sont à la charge du créancier. Art. 1260.

B. DELARENONCIATIONENGÉNÉRAL,ET DELAREMISEDEDETTEENPARTICULIER.

§ 323.

La renonciation, dans le sens le plus large du mot, est un acte

restitution,toutes les fois qu'elle n'a été accompagnée ou suivie d'aucune accep-
tationou opposition dûment signifiée.

33Ainsi, les codébiteurs et les cautions ne sont pas libérés. Art. 1261. Cpr.
Duranton,XII, 242. Ainsi, les hypothèques et priviléges attachés à la créance
continuentà subsister. Arg. a cont., art. 1263. Cpr. Duranton, XII, 230.

34Peu importe que ce jugement ait été rendu sur la demande en nullité formée

par le créancier, ou sur la demande en validité introduite par le débiteur. Cpr.
Duranton,XII, 233.

35C'est-à-direqui ne puisse être attaqué ni par voie d'opposition, ni par appel.
Duranton,XII, 236.

36Celte règle est certaine ; mais il est facile au débiteur de l'éluder lorsque
l'acceptationou le jugement n'a pas été notifié au receveur de la caisse des consi-

gnations. Cpr. note 32 supra. Le créancier doit donc se hâter de faire faire cette

notification,car le retrait de l'objet consigné, quoique frauduleusement effectué
parle débiteur à l'insu du créancier, n'empêcherait pas que l'obligation ne dût être
considéréecomme éteinte, en ce qui concerne les cautions et les codébiteurs de
cetteobligation, ainsi que les hypothèques et priviléges qui s'y trouvaient attachés.

Cpr.Toullier, VII, 234.
37

Quoique ces articles ne parlent que du cas où il existe un jugement passé en
forcede chose jugée qui déclare la consignation bonne et valable, ils s'appliquent
par analogie à celui où la consignation a été acceptée par le créancier. Voy.
d'ailleursart. 1261. Duranton, XII, 234.
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par lequel une personne abdique ou abandonne un droit qui lui

appartient *.

La renonciation qui s'applique à une créance, prend plus

particulièrement le nom de remise de dette.

1. De la renonciation en général.

Toute personne capable de donner ou de recevoir à titre gra-

tuit, peut faire ou accepter une renonciation gratuite. Lorsque
la renonciation a lieu moyennant un prix ou une prestation

quelconque, la capacité de celui qui la fait et de celui au profit

duquel elle est faite, se détermine d'après les règles relatives

aux contrats à titre onéreux 2.

Une personne capable de faire une renonciation peut, en gé-
néral , renoncer à tous les droits ou facultés qui ne sont établis

que dans son intérêt privé. Au contraire, les droits ou facultés

accordés à une personne, moins dans son intérêt particulier que
dans des vues d'ordre public, ne sont pas susceptibles de former

l'objet d'une renonciation. Il en est de même des droits qui, d'a-

près leur nature, sont à considérer comme placés hors du com-

merce ou comme exclus de toute convention. C'est ainsi, qu'on
ne peut renoncer aux droits résultant de la puissance maritale

et de l'autorité paternelle sur la personne de la femme ou des

enfants. C'est ainsi encore, qu'on ne peut renoncer, ni aux qua-
lités constitutives de l'état, ni à des aliments dus en vertu de la

loi ou d'un acte de libéralité 3.

Les droits éventuels ou conditionnels peuvent, tout aussi bien

que les droits actuellement ouverts, faire l'objet d'une renoncia-
tion 4. Il en est autrement des simples expectatives, qui ne sai-
sissent actuellement d'aucun droit quelconque celui au profit du-

quel elles pourront un jour se réaliser 5. Si cependant la renon-

1 L'acte par lequel une personne renonce, non à un droit en lui-même, maisà
la demande judiciaire qu'elle a intentée au sujet de ce droit, se nomme désiste-
ment. Cpr. Code de procédure, art. 402 et 403.

2 Cpr. art. 461 et 2222. Duranton, XII, 341 à 352.
3 Cpr. art. 6, 328, 1128, 1387, 1388; Code de procédure, art. 1003 et 1004;

§ 359, note 15 ; § 420, texte, n° 4, et notes 11 à 20 ; § 504, texte n°s 1 et 3.
4 Art. 884, al. 2, 1627 et arg. de ces art. Cpr. § 302, texte, n° 2, notes 31à

33; § 700, texte et note 13; § 739, texte et notes 54 à 58.
5 C'est à de pareilles expectatives que s'applique la règle : Quod quis si velit

habere, non potest, id repudiare non potest. L. 174, § 1, D. de reg. jur. (50,17).
Art. 791, 1130, 1453, 2220 et arg. de ces art.
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ciation à une simple expectative, d'ailleurs d'intérêt purement

privé, avait été stipulée accessoirement à une convention, dans

le but d'en étendre ou d'en restreindre les effets, elle devrait,
sauf disposition contraire, être considérée comme valable 6.

La renonciation n'est, en général, assujettie à aucune forme

extérieure 7. Elle peut même avoir lieu tacitement, si ce n'est

dans les cas exceptionnels où la loi exige qu'elle soit manifes-

tée d'une manière expresse ou formelle 9. Mais, dans le doute,
elle ne se présume pas

10
; et la renonciation, qui serait d'ailleurs

constante, devrait toujours été interprétée d'une manière res-

trictive ".

Il résulte de là que, si deux actions sont ouvertes à une per-

sonne, en raison d'une même cause , le choix de l'une de ces

actions ne saurait, en général, être considéré comme une renon-

ciation à l'autre 12. Ainsi, le vendeur qui, à défaut de paiement

6C'est ainsi, par exemple, qu'on peut renoncer d'avance à la faculté de de-
manderun délai de grâce ou d'opposer la compensation. Cpr. § 319, texte n° 3,
etnote26; § 327, note 1re. Voy. cependant art. 1268.

7Lesart. 784 et 1457 contiennent des exceptions à cette règle. Voy. aussi Loi
du23mars 1855 sur la transcription, art 1. n° 2, art. 2, n° 2, art. 10 et 11.

8Lesart. 1211, 1212, 1282, 1283, 1338, al. 2 et 3, et 1340, fournissent des
exemplesde renonciation ou de remise tacite. Cpr. Malevillesur l'art. 1340 ; Mer-
lin, Rép., v° Renonciation, § 3 ; Civ. rej., 8 mars 1853, Sir., 54, 1, 769.

9Cpr. art. 621, 884, al. 2, 1275 et 2054.
10Nemores suas jactare proesumitur. Voy. art. 784, 1273 , 1286. Cpr. Mer-

lin,op. et toc. citt.; Bourges, 15juin 1824, Sir., 25,2, 299 ; Bordeaux, 27 juillet
1846,Sir., 48, 2, 431. Voy. cependant art. 1463.

11Cpr.art. 2048 et 2049. Merlin, op. et v. citt., § 3, n° 2.
12La maxime electa una via non datur regressus ad altcram, qui est ordinai-

rementinvoquéeen sens contraire, ne repose sur aucun texte de loi, et se trouve
en oppositionavec le principe que la renonciation ne se présume pas. Si, d'après
l'art. 26 du Code de procédure, le demandeur au pétiloire n'est plus recevable à
agirau possessoire,cela tient à ce que celui qui se pourvoit au pétitoire, est par
celamêmecensé reconnaître la possessionde son adversaire, ou du moins l'insuf-
fisancede sa propre possession. Cet article, d'ailleurs tout spécial,ne peut donc
être invoquécontre la proposition énoncée au texte. Nous ajouterons qu'il ne faut
pasconfondrela question que nous traitons ici avec celle de savoir quelle peut
être,au cas où deux actions sont alternativement ouvertes, l'influencesur l'une de
cesactions, de l'autorité de la chose jugée quant à l'autre. Cpr. § 769; Merlin,
Quest.,v° Option, § 1; Toullier, X, 170 et suiv.; de Fréminville, De la mi-
norité,1, 288à 298.—-Voy.aussi Crim. cass., 11 juin 1846, et Crim. rej., 20juin
1846,Sir., 46, 1, 710 à 715; Crim. rej., 16 août 1851, Crim. cass., 7 mai 1852,
etCrim.rej., 6 août 1852, Sir., 53, 1, 580 à 584 ; Chamb. réun. cass., 10 juillet
1854,Sir., 54, 1, 419 ; Crim. rej., 18 novembre 1854, Sir., 54, 1, 814. Cesar-
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du prix de vente, a commencé des poursuites pour y contraindre

l'acheteur, est toujours maître de les abandonner et de deman-
der la résolution du contrat de vente. De même, l'acheteur d'une

chose entachée d'un vice caché, qui a d'abord formé l'action

quanti minoris, peut, en s'en désistant, revenir à l'action rédhi-

bitoire. Il est, du reste, bien entendu que si le défendeur, soumis

à l'exercice de deux actions alternatives, avait acquiescé à la de-

mande formée contre lui en vertu de l'une de ces actions, la

position des parties se trouverait définitivement fixée.

L'effet de la renonciation peut être limité au moyen de réser-

ves. On peut aussi, à l'aide d'une protestation, se garantir contre

le danger d'une interprétation qui tendrait à présenter tels ou tels

faits, comme emportant renonciation tacite l3. Mais la protesta-
tion serait vaine et inefficace si elle était incompatible avec les

effets que la loi attache à un acte, ou qui découlent nécessaire-

ment de la nature de cet acte 14.

Une renonciation peut, en général, être rétractée, tant qu'elle
n'a pas été acceptée par celui au profit duquel elle a été faite 15,
sauf cependant les droits acquis à des tiers par suite de la renon-

ciation, depuis le moment où elle a lieu jusqu'à celui de sa

rétractation. Cpr. art. 462 et 790.

2. De la remise de dette 16.

La remise de dette est volontaire ou forcée. Cette dernière,

rêts, qui décident que la partie lésée par un délit de Droit criminel ne peut, après
avoir saisi le juge civil de l'action en réparation du dommage causé par ce délit,
porter la même action devant un tribunal de justice répressive, ne sont pas con-
traires à la proposition émise au texte. Rendus par application de l'art. 3 du Code
d'inst. crim., et en considération de la faveur due à la défense, ces arrêts admet-
tent implicitement la possibilité d'un retour à la juridiction civile de la partde
la partie lésée qui aurait d'abord formé son action devant la juridiction criminelle.
Il faut, d'ailleurs, remarquer qu'il ne s'agit plus ici de deux actions distinctes, ou-
vertes en raison d'une même cause, mais d'une seule et même action susceptible
d'être soumise, au choix du demandeur, à des tribunaux différents.

13Cpr. art. 1211, 1276, 1278. Merlin, Rép., v° Protestation. Turin, 15 juillet
1809, Sir., 10, 2, 279. Civ. cass., 8 août 1838, Sir., 38, 1, 854.

14C'est à celte hypothèse que s'applique la maxime protestatio contra actum
non valet. Civ. cass., 28 juillet 1829, et Civ. rej., 5 août 1829, Sir., 29, 1, 389.
Civ. cass., 30 août 1852, Sir., 52, 1, 805.

15Art. 462, 790, 1211, al. 3, 1364, Code de procédure, art. 403, et arg. de
ces art. L'adage ad jura renuntiata non datur regressus serait inexact, en tant

qu'on voudrait l'appliquer à une renonciation non encore acceptée.
16Il ne sera ici question que de la remise de dette considérée comme mode
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dont nous n'avons pas à nous occuper, est celle qui a lieu d'or-

dinaire en cas de concordat 17.
Les règles exposées au n° 1, sur la renonciation en général, s'ap-

pliquent, en particulier, à la remise volontaire de dette. Ainsi,
cette remise peut être retirée, tant qu'elle n'a pas été acceptée

par le débiteur 18. Ainsi encore, la remise et l'acceptation de la

remise peuvent avoir lieu expressément ou tacitement 19.

La remise faite, soit au débiteur principal, soit à l'un des co-

débiteurs solidaires, produit le même effet que le paiement, non-

seulement au profit de celui auquel elle a été accordée, mais

encore en faveur des cautions et des autres codébiteurs solidai-

res. Art. 1285 et 1287, al. 1er. Cependant, le créancier peut, en

déchargeant l'un des débiteurs solidaires, réserver ses droits vis-

à-vis des autres, et, dans ce cas, il conserve contre eux son ac-
tion solidaire, sous la déduction toutefois de la part du codébiteur

déchargé. Art. 1285 20. Une pareille réserve ne peut être faite
contre les cautions, lorsque le créancier décharge le débiteur

principal.
La remise consentie en faveur de la caution, ou de l'un des

cofidéjusseurs, ne libère ni le débiteur principal, ni les autres

cofidéjusseurs, si ce n'est cependant jusqu'à concurrence de ce

que le créancier peut avoir reçu pour accorder cette décharge.
Art. 1287, al. 2 et 3, et art. 1288. Dans le cas même où le créan-
cier n'a rien reçu, les cofidéjusseurs non déchargés ne peuvent
être poursuivis que sous la déduction de la part pour laquelle
ils auraient un recours à exercer contre le cofidéjusseur dé-

chargé 21.

d'extinctiondes obligations unilatérales. C'est en expliquant les différentes maniè-
resdontles contrats se dissolvent, que nous traiterons de la double remise par
suitede laquelle s'éteignent les obligations réciproques dérivant des contrats sy-
nallagmatiques.Cpr. § 348.

17
Voy.Code de commerce, art. 504 et suiv.

18Cpr. note 15, supra. Pothier, n° 614. Delvincourt, II, part. II, p. 571. Du-
ranton,VIII, 394, et XII, 357. Toullier, VII, 321. — La question de savoir si
l'acceptationdu débiteur produit son effet immédiatement ou seulement du jour
auquelelle a été connue du créancier, doit être décidéed'après les principes qui
régissentla formation des conventions. Cpr. § 343.

19Cpr.L. 26, D. de prob. (22, 3) ; texte et notes 7 à 9, supra.
20Si celte déduction n'avait pas lieu, la remise de dette resterait, en raison du

recours,dont les codébiteurs jouissent les uns contre les autres, sans effet, même
à l'égardde celui auquel elle a été accordée. Cpr. art. 1213 et 1214.

21Cette restriction résulte nécessairement des principes dela matière. En effet,
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La loi attache une présomption de remise de dette ou de paie-
ment à la délivrance volontaire, faite par le créancier 22 au

débiteur, de l'acte original sous seing privé ou de la grosse de
l'acte authentique qui constate l'existence de la créance. Art,
1282 et 128323. Une pareille délivrance faite au débiteur princi-
pal, ou à l'un des codébiteurs solidaires, profite également à la

caution, ou aux autres codébiteurs. Art. 1284 et 2036.

Le débiteur qui, se trouvant en possession du titre de la

créance, invoque le bénéfice de cette présomption, n'est pas tenu
de prouver que ce titre lui a été délivré volontairement 24. Mais
le créancier est toujours admis, pour écarter l'application des
art. 1282 et 1283, à établir par tous moyens de preuve, et même
à l'aide de simples présomptions, abandonnées à la prudence du

juge, que c'est par suite, soit de perte ou de vol, soit d'une déli-

vrance entachée de violence, d'erreur ou de dol, soit enfin d'un
abus de confiance de la part d'un tiers, que le titre de la créance
se trouve en la possession du débiteur 25.

ou bien les cofidéjusseurs ont renoncé au bénéfice de division, et alors ils peu-
vent invoquer, comme tenus pour le tout, la disposition du second al. de l'art,
1285 ; ou bien ils n'y ont pas renoncé, et dans ce cas, ils peuvent, en faisantva-
loir ce bénéfice, se soustraire à l'obligation de payer la part de celui que le créan-
cier a déchargé. Delvincourt, II, part. II, p. 572. Toullier, VII, 331, à la noie,
Duranton, II, 375.

22La délivrance du titre faite, non par le créancier, mais par un tiers, n'entraî-
nerait point une présomption de libération, à moins que ce tiers n'eût mandatde
recevoir le paiement ou de faire la remise. Civ. cass., 23 juill. 1828, Sir., 28,1,
308. Douai, 29 novembre 1849, Sir., 50, 2, 223.

23Le dernier de ces articles parle explicitement de remise de dette ou de
paiement. Quant au premier, il ne se sert, il est vrai, que du terme libération;
mais il n'est pas douteux que ce terme n'ait été employécomme devant comprendre
par sa généralité et la remise de dette et le paiement. Exposé de motifs, par Bigot-
Préameneu, et Rapport fait au Tribunal, par Jaubert (Locré, Lég., XII, p. 381,
n° 154, p. 482, n° 43).

24La position du débiteur, comme détenteur du litre et comme défendeur,le

dispense de toute preuve. Exposé de motifs et Rapport au Tribunat (Locré,op.et
toc. citt.), Potlhier,n° 609. Toullier,VII, 324 et 325. Delvincourt, II, part. II, p.571.
Duranton, XII, 362. Liége, 15 janvier 1806 et Colmar 6 mars 1816, Dalloz,Jar.

gén., v° Obligations, p. 614 et suiv.
25Il ne s'agit ici que de la preuve de faits purs et simples, qui peut toujours

se faire par témoins ou à l'aide de simples présomptions. Cette observation s'ap-
plique même au cas où le créancier alléguerait que c'est par suite d'un abusde
confiancede la part d'un tiers, que le titre de la créance se trouve entre les mains
du débiteur, puisque la preuve à faire n'aurait pas pour objet d'établir l'existence
d'une conventionde dépôt ou de mandai à l'effetd'en poursuivre l'exécutioncontre
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La délivrance volontaire du titre de la créance fait présumer,
soit la remise de dette, soit le paiement, suivant que le débiteur,
ou que les tiers qui se prévalent de sa libération, ont intérêt à

invoquer l'un ou l'autre de ces modes d'extinction de la dette.

C'est ainsi que le débiteur, auquel l'un des créanciers solidaires

a délivré le litre de la créance, peut, pour écarter l'application
du second alinéa de l'art. 1198, opposer ce fait aux autres créan-

ciers, comme établissant une présomption de paiement, et se

dire ainsi complètement libéré envers eux. Art. 1198, al. 1.

Cependant, si l'admission de la présomption de paiement pou-
vait avoir pour résultat de couvrir une fraude à la loi, le créan-

cier serait admis à prouver que, c'est par suite de remise de dette,
elnon de paiement, qu'il a délivré le titre de la créance. Il en est

ainsi, par exemple, dans le cas où l'allégation du créancier
forme le point de départ d'une demande en résiliation de do-

nation pour cause de survenance d'enfants 26. Il en est de même,

lorsque la délivrance du titre est émanée d'une personne qui,

quoique capable de faire un paiement, n'avait pas capacité pour
consentir une remise de dette, ou lorsqu'elle a été faite à une

personne incapable de recevoir à titre gratuit. A plus forte raison,
la preuve dont est question serait-elle admissible de la part de

tiers, qui prétendraient que le créancier a porté atteinte à leurs
droits par une remise de dette faite au moyen de la délivrance
du titre de la créance. Cette observation s'applique notamment
aux héritiers à réserve ou aux créanciers frustrés, qui formeraient
une action en réduction ou une action paulienne contre le débi-
teur possesseur de ce litre. Mais elle ne doit pas être étendue aux
créanciers solidaires qui, en se fondant sur le second alinéa de
l'art. 1198, poursuivraient en paiement le débiteur auquel l'un
d'eux aurait remis le titre de la créance 27.

ledépositaireou le mandataire, maisuniquement de justifier que la délivrance du
titreau débiteur n'esl pas le résultat d'un fait personnel et volontaire de la part
ducréancier.Exposé de motifs (Locré, Lég,,XII, p. 381, n"54). Polluer et Toullier,
loc.cill. Bourges, 12 avril 1826, Sir. 20, 2, 303. Req. rej., 22 janvier 1828, Dal.
1828,1,101. Caen, 6 novembre 1827, Sir, 30, 2, 215. Colmar, 28 mai 1831, Sir.
32,2, 404. Req. rej., 10 avril 1833, Sir. 33,1, 383. Req. rej., 5 mai 1835, Sir. 35,
1,805.Civ. rej., 28 août 1844, Sir. 44, 1, 744. Req. rej., 18 novembre1844, Sir.
45,1,40.

26Cpr. § 709, texte No2 et note 7.
2' La présomptionde paiement qu'invoque le débiteur, en vertu de a délivrance

du titre effectuée par l'un des créanciers solidaires, n'esl pas de nature à porter
atteinteaux droits des autres, qui conservent leur recours contre l'auteur de cette

TOMEIII 10
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La force de la présomption attachée à la délivrance volontaire

du titre varie suivant que ce titre est un acte original sous si-

gnature privée, ou une grosse d'acte authentique.
Au premier cas, la présomption est absolue, en ce sens que le

créancier n'est point admis à la combattre directement, en of-

frant de prouver que la délivrance du titre, quoique faite volon-

tairement, n'a point eu lieu en vue de la libération du débi-

teur 28. Art. 1282. Si toutefois, le créancier alléguait qu'il n'a dé-

livré le titre que sous condition de restitution, par suite, par

exemple, d'une convention de dépôt ou de mandat conclue avec

le débiteur ou son auteur, il serait redevable à administrer la

preuve de cette allégation, mais seulement à l'aide des moyens

autorisés par la loi pour établir l'existence des conventions. Cpr.

art. 1341 et suiv. D'un autre côté, le créancier pourrait toujours

faire interroger le débiteur, ou lui déférer un serment, sur le

point de savoir si la délivrance du titre a réellement eu lieu dans

le but de le libérer 29.

Au second cas, la présomption n'est plus absolue; le créan-

cier est admis à la détruire en prouvant qu'il n'a délivré le

titre de la créance, ni dans la vue d'une remise de dette, ni

par suite d'un paiement 30. Cette preuve peut même, en géné-

délivrance. Ce dernier n'étant pas admis à prouver que c'est par suite de remise,
et non de paiement, que la délivrance du titre a été faite, il serait contradictoire

que cette preuve pût être administrée par les autres créanciers solidaires, puisqu'il
en profiterait indirectement en s'exonérant du recours auquel le soumet la pré-
somption de paiement. En vain objecterait-on que le créancier solidaire est incapa-
ble de faire remise de la totalité de la dette, et que dès lors on doit, conformément
a ce que nous avons dit nous-mêmes, admettre les parties intéressées à prouver
que la délivrance du titre se rattache à une remise de dette faite par une personne
incapable de donner. Cpr. Duranton, XII, 364. Cette objection ne reposerait que sur
une équivoque. La disposition du second alinéa de l'art. 1198 ne statue pas sur
une question de capacité ; son unique objet est d'empêcher que l'un des créanciers
solidaires ne puisse, en faisant remise de la totalité de la dette, priver les autres
de toute action contre !e débiteur, et de tout recours contre lui.

28Arg. art. 1282 cbn. 1283 et 1352. Exposé de motifs et Rapport au Tribunal

(Locré, Lég., XII, p. 381, n ' 54, p. 482 et 483, n° 43, p. 533, n" 32). Delvincourt,
II, part. II, p. 572. Duranton, Xll, 305. — Cpr. cependant sur la délivrance faite
entre commerçants d'un titre commerc al : Req. rej., 18 août 1852, Sir. 53,1, 211.

29Cpr. § 750, texte et note 10.

30La présomption est, dans cette hypothèse, moins forte que dans celle de la

délivrance de l'original d'un acte sous seing privé, puisque le créancier conserve,

malgré la remise de la première grosse, le moyen de prouver l'existence de la

créance et d'en poursuivre la rentrée, en se faisant délivrer une seconde grosse.
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ral, être faite par témoins ou à l'aide de simples présomptions 31.

Les faits indiqués aux articles 1282 et 1283 sont les seuls d'où

résulte une présomption légale de remise ou de paiement de la

dette. Ainsi, la restitution de la chose donnée en nantissement

ne forme pas une présomption légale de la libération du débi-

teur. Art. 1286. Il en est de même de la délivrance faite par le

créancier au débiteur, d'une simple expédition non revêtue de la

formule exécutoire 32. On doit également décider que la déli-

vrance par un notaire d'expéditions d'actes qu'il a reçus, n'em-

porte pas une présomption légale de remise ou de paiement des
frais de ces actes 33. Du reste, le juge peut, dans les cas où la loi

autorise l'admission de lapreuve testimoniale ou desimpies pré-

somptions, induire la libération du débiteur de tous les faits qui
tendraient à l'établir.

C.DELANOVATION.

§ 324.

La novation volontaire 1 est la transformation contractuelle

d'une obligation en une autre 2.

La novation est objective ou subjective.
La novation est objective, quand il se forme, entre les mêmes

parties un contrat, par suite duquel l'ancienne obligation est

éteinte, et remplacée par une obligation nouvelle. Art. 1271, n° 1.

La novation est subjective :
1° Lorsque, par l'effet d'un nouvel engagement 3, un nouveau

Codede procédure, art. 844etsuiv. Exposé de motifs (Locré, Lég., XII, p. 381,
n"155). Duranton, XII, 365.

!1Cpr. § 750, notes 4 à 6. Req. rej., 12 juillet 1827, Dal. 1827,1, 303.
32Duranton, XII, 366.
33Voy.en sens contraire : Civ. rej., 4 avril 1826, Sir. 26, 1, 385; Douai, 13 fé-

vrier1834, Sir. 36, 2, 95.—Cpr. sur laremie faite par un officierministériel à
sonclient,des pièces que celui-ci lui avait confiées: Amiens, 11 mars 1826, Sir.
27,2,19.

1A l'exemple du Code Napoléon, nous ne nous occuperons ici que de la no-
vationvolontaire. Cpr. sur la novation forcée qui résulte du contrat judiciaire :
Gains,Comm., III, § ISO; Merlin, Hep. , V Novation, § 1; Rauter, Cours de
procédurecivile, § 115 et § 145, noie a ; Prondlion, De Pusufruit, III, 1290 et
suiv.Voy. aussi g 769, texte n" 3 et note 108.

Novatioenim a nononomen accepil, et a nova obligatione. L. 1, D. de no-
vat. et delcg. (46, 2.)a C'est par la formation de ce nouvel engagement et l'extinction absolue de
l'ancienque cette espèce de novation subjective s,' distingue dp la cession et de

10.
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créancier est substitué à l'ancien, envers lequel le débiteur se

trouve déchargé. Art. 1271, n° 3.

2° Lorsqu'un nouveau débiteur s'oblige aux lieu et place do,

l'ancien, qui se trouve déchargé par le créancier. Art. 1271, n°

2. Celte dernière espèce de novation subjective peut s'opérer,
sans le concours du débiteur 4, c'est-à-dire par suite d'expro-

mission 5, ou de son consentement, c'est-à-dire par voie de délé-

gation 6.

Du reste, rien n'empêche qu'une novation objective ne concoure

avec une novation subjective 7.

La novation, en général, est régie par les principes suivants:

1° Toute novation suppose une obligation antérieure qui serve
de cause à l'obligation nouvelle 8. Il en résulte:

Que si la première obligation est éteinte au moment où la se-
conde est contractée, celte dernière et, par suite, la novation sont
à considérer comme non avenues 9.

Que si l'ancienne obligation est subordonnée à une condition

suspensive, la force juridique de l'obligation nouvelle, et parlant,
celle de la novation dépendront également de l'accomplissement
de cette condition 10.

la subrogation. Pothier, n° 559. Toullier, VII, 274 et 277. Duranton, XII, 283
et 284. Cpr. Colmar, 8 juin 1810, Sir., 12, 2, 381; §321, note 2. Voy. aussi
texte et note 23, infra.

* L'art. 1274, qui le décide ainsi, n'est qu'une conséquence de l'art. 1236, d'a-

près lequel l'obligation peut être acquittée par un tiers sans le concours du débi-
teur. Cpr. § 316, texte et note 1. Toullier, VII, 273. Duranton, XII, 306 et 307.

5 Les lois romaines appellent expromissio la novation subjective qui s'opère
par la substitution d'un nouveau débiteur à l'ancien sans le concours de ce der-
nier. Pothier, n° 583. Exposé de motifs, par Biget-Préameneu (Locré, Lég., XII,
p. 377, n" 145). Toullier, loc. cil.

6Delegareest vice sua alium reum dare credilori. L. 11, D. de noval. (46,2).
A la différence de l'expromissio, la délégation parfaite exige le concours de trois

personnes, savoir : du débiteur déléganl, du tiers délégué et du créancier. Po-
thier, n° 100. Expose de motifs, par Bigot-Préameneu (Locré, Lég., XII, P.
378, n° 148). Toullier, VII, 290. Duranton, XII, 320. Mais il n'est pas nécessaire
que le délégué soit débiteur du délégnnt, quoique cela arrive ordinairement. Du-
ranton, XII, 319. — Cpr. sur la délégation imparfaite ou simple indication (le

paiement; § 317, texte el note 11; § 270.
' Cpr. Req. rej , 24 mars 1841, Sir,, 41, 1, 643.
8 II suffit, du reste, que la première obligation ait précédé la seconde d'un in-

stant de raison. Duranton, XII, 303.
9 Cpr. Duranton, XII, 275.
40L. 8, § 1, D. de. nouat. (46, 2). Pothier, n° 585. Duranton, XII, 296 et

suiv.
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Mais le principe, qui vient d'être posé, n'empêche pas qu'une
obligation naturelle ne puisse, par voie de novation, être conver-
tie en une obligation civile 11. Il ne s'oppose pas non plus à ce

qu'une obligation sujette à annulation ou à rescision, mais sus-

ceptible de confirmation, ne puisse, de la même manière, être

transformée en une obligation valable 12.
2° La novation renferme de la pari du créancier, renonciation

au bénéfice del'ancienne obligation existantà son profit. ILrésulte
de ce principe +++:

Que la novation exige dans la personne du créancier qui la

consent, la capacité requise en matière de renonciation 13.

Que dans le doute, la novation ne se présume pas 14.
Toutefois, il n'est pas nécessaire de l'exprimer, soit en termes

sacramentels, soit même par équipollents; il suffit, en général,

que la volonté de l'opérer soit certaine, et qu'elle ressorte clai-

rement des faits et des actes intervenus entre les parties 15. Art.

127316.

11L. 1, § 1, D. de novat. (40,2). Pothier, no 589. Duranton, X, 330. XII, 293.

Cpr. § 297, texte, notes 18 à 20.
12La novation contient renonciation implicite de la part du débiteur, à se pré-

valoirdu vice dont se trouvait entachée la première obligation. Ce le-ci se trouve
doncconfirmée par le fail même de la novation, et rien n'empêche, dès lors,
qu'ellene puisse servir de cause à la seconde. Art. 1338, al. 3. Duranton, XII,
294.

13Cpr. § 323.—L'art. 1272 ne s'exprime pas d'une manière tout à fait exacte,
en disant que la novation ne peut s'opérer qu'entre personnes capab'es de con-
tracter. Il eût mieux valu dire qu'elle ne peut s'opérer qu'entre personnes capa-
blesde faire ou d'accepter une renonciation, car l'incapacité du débiteur qui con-
tractela nouvelle obligationn'empêche point l'extinction de l'ancienne, et n'exerce
aucuneinfluencesur la validité delà novation. Cpr. note 34, infra,

14Renuntiatio nonproesumitur. Voy.§ 323, texte et note 10.—Cpr. sur les ap-
p'icalionsde la règle énoncée au texte : Bruxelles, 18 juillet 1810, Sir., 14, 2,
100; Bourges, 31 décembre 1830, Sir., 31, 2, 265 ; Civ. cass., 28 aoa 1833,
Sir., 33, 1, 802; Civ. cass., 5 janvier 1835, Sir., 35, 1, 88; Req. rej. 7 juin
1837,Sir., 38, 1, 78 ; Civ.rej., 15 janvier 1839, Sir., 39, 1, 131; Paris, 28 juil-
let 1853,et Douai, 1er juillet 1854, Sir., 54, 2, 462 el 464 ; et les arrêts cités a
lanote21, infra.

15En un mol, la novation n'a pas besoin d'être expresse: elle peut être impli-
citeou tacite, pourvu qu'il ne s'élève aucun doute sur la volonté de l'opérer,
Exposé de motifs, par Bigot-Préameneu (Locré, Lég., XII, p. 377, il" 146).
Pothier,n" 590. Toullier, VII, 276 et 277. Duranton, XII, 283 et 284. Req. rej.,
14mars 1834, Sir., 34, 1, 257. Req. rej., 9 juillet 1834, Sir., 34, 1, 805. Rouen,
10juin 1835, Sir., 35, 2, 362.

,6Quoique, dans le doute, la novation ne doive pas se présumer, c'est-à-dire,
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Ainsi, la novation objective résulte nécessairement de l'incom-

patibilité qui existe entre la première et la seconde obligation' 7,
ou delà dation en paiement acceptée purement et simplement

par le créancier 18 Elle résulte également des changements ap-

portés par la seconde obligation à la première, lorsqu'ils sont

assez importants pour caractériser l'intention de faire novation 19.

On ne devrait point, en général, considérer comme tel un chan-

gement qui ne porterait, ni sur la nature juridique de l'obligation,
ni sur la prestation considérée quant à son objet, et qui n'affecte-

rait que les modalités de l'engagement 20, ou le mode de paie-
ment 21. A plus forte raison, n'y aurait-il pas novation dans le cas

où l'obligation aurait été constatée par un nouvel acte inslrumen-

que la volonté de l'opérer ne puisse pas résulter de faits équivoques, susceptibles
d'être interprétés pour ou contre la novation, rien n'empêche cependant de prouver
l'existence de faits d'où résulterait la novation, au moyen de présomptions graves,
précises et concordantes, dans le cas où ce genre de preuve est admissible. Arg.
art. 1315 el 1316 cbn. 1353. Voy. les arrêts cités à la note précédente.

17Cpr. Toullier, VII, 278 à 280.
18Arg. art. 2038 cbn. 1281. Toullier, VII, 301, note 2. Duranton, XII, 81, 292,

Grenier, Des hypothèques, II, 501. Req. rej., 19 juin 1817, Sir., 19, 1, 35. Bour-
ges, 21 décembre 1825, Sir., 26, 2, 221. Voy. cep. Troplong, Des hypothèques, IV,
847 et suiv. Cpr. § 318, note 1.

19Ex osé de motif, par Bigot-Préameneu (Locré, op. et loc. eilt.). Duranton,
XII, 285 et 286. Il en serait ainsi, par exemple, si le créancier d'une rente avait
donné quittance des arrérages échus, sans en avoir reçu le paiement, et les avait
laissés entre les mains du débiteur, ù charge par ce dernier de lui en servir les
intérêts. Req. rej., 19 août 1844, Sir., 45,1, 38. Il en serait de même dans le cas
où un prix de vente, consistant primitivement en un capital exigible, aurait été,
par une convention postérieure, converti en une renie perpétuelle ou viagère. Cpr.
§ 356 texte, notes 17 el 18.

20 La prorogation du terme primitivement accordée au débiteur n'emporte pas
novation. Art. 2039 cbn. 1281.

21 Une jurisprudence à peu près cons'anle admet avec raison que l'acceptation,
même sans réserves, de billets négociables, souscrits en paiement d'une delte anté-
rieure, n'emporte point, en général, extinction de celle dette. Gttte acceptation,
subordonnée à l'encaissement des billets, ne constitue qu'un mode de paiement.
Pardessus, Droit commercial, I, 221. Troplong, Des hypothèques, I, 199 bis.
Civ. cass., 19 août 1811, Sir., 13,1, 451. Civ. rej., 28 juillet 1823, Sir., 23, 1, 414.
Rouen, 4 janvier 1825, Sir., 25, 2, 179. Req. rej., 15 juin 1825, Sir., 26, 1, 63.

Nancy, 4 janvier 1827, Sir., 27, 2, 259. Aix, 24 avril 1827, Sir., 29, 2, 43. Req. rej,,
24 juillet 1828 Sir., 29, 1, 28. Paris, 20 juillet 1831, Sir., 32, 2, 29. Limoges,
Afévrier 1835, Sir., 35, 2, 222. Civ. cass., 22 juin 1S4I, Sir., 41, 1, 473. Orléans,
6 septembre 1842, Sir., 42, 2, 391. Metz, 20 janvier 1854, Sir., 54, 2, 743. Voy.
en sens contraire : Duranton, XII, 287; Lyon, 29 mars 1833, Sir., 34, 2, 29. Cpr.
Req. rej., 16 janvier 1828, Sir., 28,1, 294.
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taire, bien que, par cet acte, le débiteur eût constitué de nouvelles
sûretés 22.

Ainsi encore, la novation subjective résultant du changement
de créancier, doit être admise toutes les fois que, d'après l'inten-
tion clairement établie des parties, le débiteur se trouve libéré
envers l'un des créanciers, au moyen d'une obligation nouvelle
contractée envers l'autre. Au contraire, la simple indication faite

par le créancier, d'une personne qui doit recevoir pour lui, n'o-

père pas novation. Art. 1277, al. 2. Il en est de même, de la ces-

sion-transport et de la subrogation, encore qu'elles aient été

expressément ou tacitement acceptées par le débiteur 23.

Quanta la novation subjective résultant du changement de dé-

biteur, il faut distinguer entre l'expromission et la délégation.
L'expromission suppose toujours novation 24

; et l'on doit, con-

formément aux principes ci-dessus développés, regarder comme
une expromission, toute obligation qui a été contractée par un

tiers, et acceptée par le créancier, dans l'intention clairement éta-
blie de libérer le débiteur 25. La délégation, au contraire, quoique
parfaite par le concours des trois personnes qui doivent y figurer,
n'entraîne cependant pas novation par elle-même 26; elle ne la

produit qu'autant qu'elle a été accompagnée ou suivie d'une

décharge donnée au débiteur par le créancier. Or, non-seulement

22Une dette originairement commerciale, ne perd pas ce caractère par cela
seulqu'elle est ensuite reconnue par un acte notarié, et garantie par une hypo-
thèque. Civ. cass., 21 février 1826, Sir., 27, 1, 6. Grenoble, 17 juin 1826, Sir.,
28,2,139.

23Civ.rej., 2 août 1847, Sir., 47,1. 705. Civ. cass., 2 mai 1853, Sir., 53, d, 411.
Cpr.note 3 supra.

2/1Si l'ancien débiteur n'était point libéré par l'engagement du nouveau, cet

engagementne constituerait pas une expromission, mais une accession (adpro-
missio)ou un cautionnement. Pothier, n° 583. Delvincourt, II, p. 567. Toullier,
VII,++273.Duranton, XII, 308.

25Duranton, XII, 309. Cpr. Req. rej., 24 mars 1841, Sir., 41, 1. 643.
20« Autre chose est la novation, autre chose est la délégation, » a dit Jaubert

dans son Rapport au Tribunal (Locré, Lég., XII, p. 481, n° 40). Quoique le
créancierait accepté l'obligation contractée à son profit par le tiers délégué, et
quela délégation soit ainsi devenue parfaite comme telle (cpr. note 6 supra),
ellen'opère pas novation, tant que le créancier n'a pas expressément déchue qu'il
entendaitdécharger son débiteur. A défaut d'une pareille déclaration, le créancier
estcensé n'avoir agréé le délégué pour débiteur, que comme moyen de toucher
plusfacilement ce qui lui est dû, et non dans l'intention de libérer le délégant.
Art.1273. Toullier, VII, 290. Duranton, VII, 322. Req. rej., 28 avril 1818, Dalloz,
htr. gén., v° Obligations, p. 609, note 1.
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cettedécharge ne se présume pas, mais par suite d'une exception
toute spéciale au principe qui régit les autres espèces de nova-

tion, elle ne peut résulter que de la déclaration expresse du
créancier 27. Art. 1275 2S. Si la délégation n'emporte pas par elle-
même novation, à plus forte raison en est-il ainsi de la simple
indication faite par le débiteur d'une personne qui doit payer à sa

place, sans que celle-ci ait contracté aucune obligation envers le

créancier, ou sans que, du moins, l'obligation qu'elle a pu con-

tracter, ait été agréée par ce dernier. Art. 1277, al. 129.
3° La renonciation du créancier au bénéfice de l'ancienne obli-

gation, a sa cause dans l'obligation nouvelle qui lui est substituée.
Il en résulte que, si celle-ci est dénuée de toute existence, soit

civile, soit naturelle 30, la renonciation se trouve sans cause, et

27 Mais si la déclaration expresse du créancier est nécessaire pour opérer no-
vation, elle ne l'est pas pour lui donner un droit irrévocable au bénéfice de la

délégation. On rentre, à cet égard, dans le Droit commun et sous l'empire des
règles générales relatives aux manifestations de volonté. Cpr. art. 112+++1et § 306.

Montpellier, 1er août 1832, Sir., 33, 2, 426. Civ. rej., 8 juillet 1834, Sir., 34,1,
504.

28 Cet article, qui n'admet de novation par suite de délégation, qu'autant que
te créancier a expressément déclaré qu'il entendait décharger son débiteur, est
évidemment plus rigoureux que l'art. 1273, d'après lequel il suffit que la volonté

d'opérer novation résulte clairement de l'acte. Une décharge qui ne sérail point
expresse, et que l'on voudrait faire résulter de l'intention plus ou moins clairement
établ'e du créancier, serait donc insuffisante pour opérer novation. C'est ainsi que
l'acceptation que ferait un créancier d'une hypothèque constituée en sa faveur

par le li ÏS délégué, ne pourrait être considérée comme une preuve de novation.
Turin, 11 février 1811, Dalloz, Jur. gén., v" Obligations, p. 609, note 3. Ce n'est

pas sans raison que le législateur en a disposé ainsi : il a voulu par là couper
court à toutes les contestations qu'aurait fait naître la question de savoir si, en

acceptant la délégation, le créancier n'a pas virtuellement el nécessairement

déchargé le délégant. En exigeant une déclaration expresse du créancier, nous ne

prétendons cependant pas que les expressions de l'art. 1276 soient sacramentelles,
et nous admettons qu'elles peuvent être remplacées par des termes équivalents.
Celle interprétation intermédiaire de l'art. 1275 paraît aussi être celle de MM.Toul-
lier (VII, 290) el Duranton (XII, 309, 323 et 324), qui, toutefois, ne formulent pas
leur opinion d'une manière bien netle.

29 On ne conçoit pas le niolif pour lequel le législateur :i cru devoir formelle-
ment énoncer, dans l'art. 1277, al. 1er une proposition tout au moins inutile, d'après
les dispos lions de l'art. 1275.

30 II suffit que la nouvelle obligation existe naturellement : car, de même qu'une
obligation naturelle peut, par novation, être transformée en une obligation civile
(cpr. texte et note 11 supra), de même une obligation civile peut aussi être con-
vertie en une obligation naturelle. Voy. les autorités citées a la note suivante.
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la première obligation continue à subsister 31. Tel est, par exem-

ple, le cas où l'objet de la dation en paiement n'existait plus au

moment où la novation a été conclue 32.

4° La novation entraine extinction de l'ancienne obligation.

Cette extinction est, en général, complètement indépendante, au

regard des tiers, de tous les événements postérieurs 33. Elle l'est

même entre les parties, quand il s'agit d'une novation opérée

par la substitution d'un nouveau débiteur à l'ancien, ou au

moyen d'une dation en paiement. La déclaration judiciaire de la

nullité dont se trouve entachée l'obligation contractée par le

nouveau débiteur 34, l'éviction de l'immeuble donné en paie-

ment 35, l'insolvabilité du délégué 36, ne sauraient, en général,

faire revivre l'ancienne obligation, avec laquelle il faut bien se

garder de confondre le recours en garantie auquel peut donner

31L. 1, § 1, L. 24, D. de novat. (46, 2). L. 5, C. de remiss. pign. (8, 46).
Pothier, n° 589. Toullier, VII, 299.

32Cette hypothèse est bien différente de celle que prévoit l'art. 2038. Cpr.
art. 1601 et § 349.

33Obligatio sive actio semel exlincta non reviviscit, nisi justa causa subsit ex

qua oequilas subveniat. Voy. la glose sur la loi 98, § 8, D. de solut. (46. 3),
d'où celle règle est tirée.

34Ainsi, par exemple, dans le cas où un débiteur incapable est, par suite de

novation,substitué à un débiteur capable, ce dernier n'en reste pas moins libéré,
quoique le premier ait fait prononcer l'annulation de son obligation. § 3, Inst.
quibusmodis toll, oblig. (3. 29). Toullier, VII, 302. Duranton, XII, 282. Il doit
en être de même, lorsque la nouvelle obligation est frappée de nullité à raison
des vices dont se trouve entaché le consentement de l'obligé. Si Toullier (VII,
299)enseigne le coniraire, c'est parce qu'il confond toujours les obligations ra-
dicalementnulles avec les obligations non existantes. Cpr. § 37, note 2. La pro-
positionénoncée au texte paiail repoussée par le principe que la nullité prononcée
enjustice remet les choses au même et semblable état où elles étaient avant l'acte
annulé. Il n'en est cependant pas ainsi. En effet, l'extinction de l'ancienne obli-

gationn'est point, en matière de novation, la conséquence immédiate de. la for-
mation d'un nouvel engagement ; cette extinction est le résultat de la renonciation
du créancier, qui, malgré la nullité de la nouvelle obligation, peut avoir eu l'in-
tention de renoncer a l'ancienne. Tout au plus, serail-il permis de dire que la
renonciationdu créancier n'a été, dans ce cas, que le résu tat d'une erreur. Mais
alors la nullité de la renonciation serait subordonnée à la preuve de l'erreur al-
léguée; et cette preuve vînt elle a être administrée, la renaissance de l'ancienne
obligationne serait cependant pas la conséquence de la nullité de la nouvelle ; elle
serait plutôt la suite de la nullité de la renonciation en vertu de laquelle cette
ancienne obligation s'est momentanément trouvée éteinte.

35
Cpr. art. 2038 et 1281. Pothier. n° 604. Toullier, VII, 301.

16Cpr. art. 1376. Toullier, VII, 303.
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lieu l'un ou l'autre de ces événements 37. Ainsi, par exemple,
l'action dont jouit le créancier, évincé de l'immeuble qu'il a reçu
à titre de dation en paiement, prend sa source dans l'obligation
de garantie qu'engendre la dation en paiement, et non dans l'an-

cienne obligation, qui ne revit en aucune manière. Ainsi encore,
le recours que l'art. 1276 permet au créancier d'exercer contre

le débiteur, lorsqu'il a été fait à ce sujet une réserve expresse, ou

que le délégué se trouvait, à l'insu du créancier 38, déjà en fail-

lite ou en déconfiture lors de la novation 39, n'est qu'une action

en garantie fondée sur l'insolvabilité du délégué, action qui n'a

rien de commun avec l'ancienne obligation, laquelle n'en est pas
moins définitivement éteinte 40.

5° Tous les accessoires de l'ancienne obligation s'éteignent
avec elle. Ainsi, les privilèges et hypothèques de l'ancienne

créance ne passent pas à la nouvelle. Art. 1278. Ainsi, la nova-

tion opérée à l'égard du débiteur principal, libère les cautions,
et celle qui se fait entre le créancier et l'un des codébiteurs soli-

daires, libère tous les autres. Art. 1281.

Cependant le créancier peut, au moyen d'une réserve expresse,

empêcher l'extinction des privilèges et hypothèques de l'ancienne

créance, qui passent alors à la nouvelle 41. Art, 1278. Cette ré-

serve n'exige point, en général, l'intervention de la personne à

l'égard de laquelle elle est faite. Elle produit donc, même en cas

37 Cette distinction est de la plus haute importance, surtout en ce qui concerne
les accessoiresde l'ancienne obligation, par exemple, les cautionnements, les pri-
vilèges et hypothèques qui s'y trouvaient attachés, et qui n'en sont pas moins dé-
finitivement éteints, malgré le recours en garantie dont le créancier jouit contre
le débiteur.

38Le créancier qui connaissait la faillite ou la déconfiture du délégué est par
cela même censé avoir renoncé à tout recours contre le débiteur : volenti non

fit injuria. Rapport fait au Tribunal par Jaubert (Locré, Lég., XII, p. 481,
n° 40). Pothier, n° 604. Duranton, XII, 325. — Il importe peu, du reste, que
l'insolvabilité du délégué fût ou non connue dudéléganl. Maleville, sur l'art. 1276.
Merlin, Rcp., v° Délégation, § 2. Duranton, loc. cil.

39 L'art. 1276 dit au momentde la délégation, parce qu'il suppose que la no-
vation s'est opérée en mêmetemps que la délégation. S'i1 en étaît autrement, cese-
raitévidemmentlemomentdela novationqu'il faudrait prendrepour point dedépart.

40Duranlon, XII, 327 et 328.
41 Cela n'a lieu, toutefois, que sousles modifications résultant des principesqui

régissent le système hypothécaire. C'est ainsi, par exemple, que l'inscription spé-
ciale prise pour sûrelé de la première créance, ne vaut que jusqu'à concurrence
de la somme pour laquelle elle est prise, lors même que la nouvelle créance est

supérieure à l'ancienne. Cpr. Civ. rej., 15 mars 1815, Sir., 15, 1, 201.
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d'expromission, son effet par rapport aux privilèges et hypothè-

ques assis sur les biens de l'ancien débiteur 42. Toutefois, en cas

de novation opérée entre le créancier et l'un des codébiteurs so-

lidaires, les privilèges et hypothèques dont se trouvent grevés
les biens des autres codébiteurs, ne peuvent être réservés que de

leur consentement exprès ou tacite 43. Art, 1280 44.

Quant aux engagements des cautions et des codébiteurs soli-

daires, le créancier ne peut les réserver d'une manière pure et

simple ; il doit donc exiger l'accession des cautions et codébi-

teurs solidaires à la nouvelle obligation, ou faire dépendre de

cette accession l'existence de la novation45 Art. 1281.

D. DELACOMPENSATIONl.

§325.

1. Définition, et division de la compensation.

La compensation est l'extinction totale ou partielle de deux

42L'art. 1279 dit bien : «Lorsque la novation s'opère par la subslitilion d'un
«nouveaudébiteur, les privilèges et hypothèques primitifs ne peuvent passer sur
«les biens du nouveau débiteur, » en ce sens que l'hypothèque donnée par le
nouveaudébileur- ne peut jamais prendre la date et le rang de l'hypothèque exis-
tant sur les biens de l'ancien. Ce point était même tellement évident, qu'il eût été
inutiled'en faire la matière d'une disposition spéciale. Mais, ni l'article 1278, ni
l'article1279, n'exigent l'accession de l'ancien débiteur pour la conservation des

privilègeset hypothèques dont ses biens se trouvent grevés. Toullier, VII, 312.

Duranton, XII, 310 et 311. Voy. cep. en sens contraire: Pothier, n° 599; Del-

vincourt;II, p. 570.
43Tel est le véritable sens de l'art 1280, dont le but n'est pas de rendre abso-

lument impossible la conservation des privilèges et hypothèques existant sur les
biens des autres codébiteurs solidaires, mais seulement d'en subordonner la con-
servationau consentement de ces derniers. Pothier, n° 599.

44La disposition exceptionnelle de l'art. 1280 paraît assez difficile à justifier.
Enadmettant que lescodébiteurs solidaires, libérés par la novation qui s'est opérée
entre le créancier et l'un d'entre eux, ne puissent, sans leur consentement, être

personnellementtenus des conséquences de la nouvelle obligation, on ne voit pas
pourquoi ce consentement est nécessaire pour la réserve d'hypothèques dont l'exis-
tencen'est aucunement incompatible avec la libération personnelle des proprié-
taires des immeubles grevés. Voy. art. 2077 et § 266. Duranton, XII, 305. Toul-

lier, VII, 313. Cpr. Req. rej., 11 juillet 1827, Dallaz, 1827, 1, 301.
45Les engagements des cautions et des codébiteurs solidaires seraient définiti-

vementéteints par, une novation pure et simple ; ils ne peinent, par conséquent,
continuer à subsister que par l'effet de l'accession des coobligés. Pothier, n° 599.

Toullier,VII. 314. Duranton, XII, 317.
1

Cpr. sur cette matière : Dissertation par Frédéric Duranton, Revue de Droit

[mitais et étranger, 1846, III, p. 737 et 802.
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obligations qui se soldent mutuellement jusqu'à concurrence de

leurs quotités respectives, à raison de la circonstance que le

créancier et le débiteur de l'une se trouvent être en même temps
débiteur et créancier de l'autre 2. Art. 1289.

La compensation est, soit légale, soit facultative ou judi-
ciaire.

La compensation légale est celle qui, moyennant le concours

de certaines conditions, s'opère de plein droit, et sans l'inter-

vention des parties intéressées, à l'instant même où les deux

obligations se trouvent existera la fois. Art, 1290.

La compensation facultative est celle qui s'opère par suite

d'une exception, que propose celle des parties dans l'intérêt de

laquelle la loi a rejeté la compensation légale 3.

La compensation judiciaire est celle à laquelle peut donner
lieu une demande reconventionnellc, que forme celle des parties
dont la créance ne réunit pas encore toutes les conditions re-

quises pour la compensation légale 4.

§ 326.

2. Des conditions de la compensation légale.

Les conditions de la compensation légale sont au nombre de

quatre.
1° Les deux dettes à compenser doivent avoir, l'une et l'autre,

pour objet, soit une somme d'argent, soit une certaine quantité

2 Compensaiioest debiti et crediti inler se conlributio. L. 1, D. décampais.
(15, 2).

5 C'est ainsi que le déposant peut faire cesser, par l'effet de sa volonté, l'obsta-
cle qui s'oppose à la compensation de la somme qu'il a déposée, avec celle
dont il se trouve débiteur envers le dépositaire. Art. 1293, n° 2. Voy. encore
§ 326, note 21 ; Toullier, 396 à 399 ; 401 à 405 ; Delvincourt, II, p. 581 ; Du-
ranton, XII, 383; Lyon, 18 mars 1831, Sir., 31, 2, 229.

4 Di cussion au Conseild'état (Locré, Lég., XII, p. 184 et suiv., n° 13). — Re-
conventioest mutua rei pelitio ad pelitionem actoris reducla. La demande reron-
ventionnelle est une demande incidente par laquelle le défendeur provoquela
reconnaissanceou la liquidation d'une créance qu'il prétend avoir contre le de-

mandeur, afin de pouvoir ensuite la compenser avec la dette dont ce dernier
réclame le paiement, Cpr. sur la reconvention, sur les cas où elle peut être
formée, et sur ses effets : § 326, note 10; Toullier, VII, 346 a 360, 408 à 419;
Duranton, XII, 461 à 466; Rauter, Cours de procédure civile, § 233; Req. rej.
1er juin 1851, Sir., 51, 1, 740.
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de choses fongibles
1 entre elles 2. Art, 12913. Cependant les

prestations en grains, ou autres denrées dont le prix est réglé

par des mercuriales 4, peuvent se compenser
5 avec des sommes

d'argent 6. Art. 12917.
2° Les deux dettes doivent être également liquides. Art. 1291.

On appelle dette liquide, celle dont l'existence est certaine, et
dont la quotité se trouve déterminée 8. Une dette contestée n'est
donc pas liquide et ne peut être admise comme susceptible
d'entrer en compensation, à moins cependant que celui qui
l'oppose, n'ait en main la preuve de l'existence de la dette con-

testée, et ne soit ainsi en état d'en justifier promptement 9. Une

4Voy.au § 172, la définition des chosesfongibles.
2 II ne suffit pas que ces choses soient fongibles chacune séparément, il faut

qu'ellesle soient l'une par rapport à l'autre. Ainsi, par exemple, une pièce de
vinde Bordeaux, de 1846, qui formerait l'objet d'un prêt de consommation,
constituerait bien une chose fongible; cependant, elle ne pourrait être com-
penséeavec une autre pièce de vin de Bordeaux, de 1852, également fongille
isolémentenvisagée, parce que ces deux pièces de vin, de qualité différente, ne
sont point fongibles entre elles. C'est là probablement l'idée que le législateur
a voulu rendre en disant, dans l'art. 1290, que les choses fongibles doivent
êtrede la mêmeespèce. Cpr. Duranton, XII, 394.

3 Cette disposition de l'art. 1291 est une conséquence du principe qu'on ne
peut, contre le gré du créancier, payer une chose pour une autre. Art. 1243.
Pothier,n° 626. Toullier, VII, 363. Cpr. pour les développementsde cette pre-
mièrecondition : Toullier, VII, 364 a 366; Duranton, XII, 391 à 396.

4Les denrées peuvent alors,33jusqu'à certain point, être assimilées à de l'ar-
gent.

5 II ne faut pas conclure de là que la compensation ne soit, en pareil cas, que
facultative.Les expressions peuvent se compenser, qui portent sur les choses
etnon sur les personnes, ne signifient pas que les parties aient la faculté d'op-
poserou non la compensation ; elles indiquent une exception au principe précé-
demmentétabli. Duranton, XII, 390.

6Mais elles ne pourraient se compenser avec des denrées d'une autre espèce
ou qu.ililé, lors même que le prix en serait également réglé par des mercuriales:
exceptioncssunt strictissimce intcrprclationis. Dalloz, Jur. gén., v° Obligations,
p. 621, n° 8.

' Cpr. sur l'exception apportée par l'art. 129 du Code de procédure, à cette
dispositionde l'art. 1291: Toullier, VII, 367; Duranton, XII, 390.

8 Cum certum est an et quantum debeatur Pothier, n° 628. Toullier, VII, 369.
Duranton, XII, 397. Cpr. Civ. cass., 17 juin 1839, Sir., 39, 1, 581; Civ. cass.,
12 janvier 1841, Sir., 41, 1, 129.

9 En exigeant que les deux dettes soient également liquides, la loi ne demande
cependantpas qu'elles soient reconnues par les débiteurs. Rapport fait au Tri-
bunal, par Jaubert (Locré, Lég., XII, p. 484, n" 47). Pothier, et Duranton,
loc.citl. Toullier. VII, 371.
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dette d'ailleurs certaine, mais dont la quotité dépend d'un rè-

glement de compte ou d'une estimation, n'est pas non plus

liquide 10.
3° Les deux dettes doivent être exigibles. Art. 1291. Ainsi, on

ne peut fonder de compensation sur une obligation purement na-

turelle 11, sur une obligation sujette à annulation ou à resci-

sion 12, sur une obligation prescrite 13, sur une obligation sou-

mise à une condition suspensive 14, enfin sur une obligation

ajournée dont le terme n'est point encore arrivé 15, à moins qu'il
ne s'agisse d'un simple délai de grâce. Art. 1292.

L'exigibilité résultant de la faillite ne peut jamais entraîner

10Rapport ci-dessuscité (Locré op. el loc. citt.). Polluer, toc. cit. Toullier, VII,
370. Paris, 23 avril 1811, Sir., 11, 2, 220. Bourges, 25 novembre 1814, Dalloz,
Jur. gén., v° Obligations, p. 624, note 2. — Cependant le juge devant lequel un
débiteur est assigné en paiement d'une dette liquide, peut, sur la demande recon-

ventionelle formée par ce dernier, en paiement d'une dette dont la quotité, non
encore fixée, est susceptible d'une liquidation facile, surseoir à statuer sur la de-
mande principale, jusqu'à ce que la demande reconventionnelle soit en état. L. 14,
C. de comp. (4, 31). Discussion au Conseil d'état sur l'art. 1291 (Locré, Lég.,
XII, p. 184, n° 13). Merlin, Rép., v° Compensation, § 2, n° 1. Toullier, VII,
411 elsuiv. Req. rej., 6 juin 1811, Dalloz, v° Obligations, p. 623, note 1, Tou-
louse, 14 août 1818, Sir., 19, 2, 221. Req. rej., 19 juillet et 29 novembre 1832,
Sir., 33, 1, 18 et 76. Voy. encore: Civ. cass., 3 février 1819, Sir., 19, 1, 279;
Rennes, 13 janvier 1826, Dalloz, 1826, 2, 188; Bordeaux, 7 mars 1826, Sir., 26,
2, 276 ; Paris, 13 mai 1830, Sir., 30, 2, 352.

11Exposé de motifs, par Bigot-Préameneu (Locré, Lég., XII, p. 365, n» 113).
Toullier, VI, 389. Duranton, XII, 405 et 406. Il en était autrement en Droit
romain. Cpr. LL. 6 et 14, D. de compens. (16, 2) ; L. 2, C. eod. tit. (4, 31).

42 Merlin, Rép., v° Compensation, § 3, n° 2. Dalloz, Jur. gén., v° Obliga-
tions, p. 630, n° 41. La raison de douter est qu'une obligation sujette à annu-
lation ou à rescision n'en doit pas inouïs être réputée valable, tant que la nullité
ou la rescision n'en a pas été prononcée. La raison de décider est que la loi, en
parlant d'une dette exigible, suppose une dette dont le paiement puisse être effi-
cacement exigé, et contre laquelle le débiteur n'ait aucune exception péremptoire
à opposer. Cpr. L. 55, D. de V. S. (50, 16); L. 112, D. de R. J. (50, 17). Il est,
du reste, bien évident, que si l'action en nullité ou en rescision se trouvait éteinte
parla prescription, aucun obstacle ne s'opposerait plus à la compensation.

13 Merlin, Rép., v° Compensation, § 2, n" 3; Quest., v° Papier-Monnaie,
§ 4. Delvincourt, II, p. 581. Duranton, XII, 408. Troplong, De la prescrip-
tion, II, 833. Les réflexions présentées dans la note précédente doivent égale-
ment recevoir ici leur application.

14 Toullier, VII, 374. Duranton, XII, 403. — Quid d'une obligation soumise
à une condition résolutoire ? Cpr. Toullier, loc. cit.; Duranton, XII, 404.

16Bourges,.17 juin 1829, Sir., 33, 1, 140. Civ. cass., 19 mai 1835, Sir., 35,
i, 715.
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de compensation I6. Quant à la déchéance du bénéfice du terme,
fondée sur la déconfiture !7, ou sur la circonstance que le débi-
teur a diminué, par son fait, les sûretés données par le contrat
au créancier 18, elle ne rend la créance exigible, et par suite

susceptible d'entrer en compensation, qu'à partir du jugement
qui prononce cette déchéance.

4° Le créancier de l'une des obligations doit être débiteur per-
sonnel et principal de l'autre obligation : et réciproquement, le
créancier de celle-ci doit être débiteur personnel et principal de
celle-là 19. Art. 1289. Il résulte de ce principe que la compensa-
lion légale ne peut s'opérer : entre une créance due à un admi-
nistrateur du patrimoine d'autrui, et une autre créance due au

débiteur de la première obligation par la personne dont cet

administrateur est chargé de gérer les biens, et vice versâ 20;

16La raison en est qu'au même instant où la dette non encore échue devient

exigiblepar suite du jugement déclaratif de la faillite, le paiement ne peut plus
enavoirlieu au préjudice des droits acquis aux créanciers du fail.i, dont le sort
estirrévocablement fixé. Ce principe, qu'avait déjà admis la jurisprudence (cpr.
Civ.cass., 12 février 1811, Sir., 11, 1, 141; Civ. cass., 17 février 1823, Sir.,
24,1, 82 ; Lyon, 25 janvier 1825, Sir., 25, 2, 126), a été consacré dans toute
sagénéralité, sans distinction entre les delles commerciales ou non commerciales,
parla loi du 28 mai 1838. Code de commerce, nouv. édil., art. 446, al. 3.

17La déconfiture, c'est-à-dire, l'insolvabilité d'un non-commerçant, n'étant lé-

galementattachée à aucun fait à la date duquel on puisse faire remonter l'exi-
gibilitéde la dette, il ne saurait y avoir lieu à compensation qu'à partir du ju-
gementqui, en déclarant la déconfiture, prononce la déchéance du bénéfice du
terme.

18La compensation ne peut, dans ce cas, comme dans celui de déconfiture,
avoirlieu qu'en vertu du jugement qui constate le fait auquel est subordonnée la
déchéancedu bénéfice du terme. Cpr. Duranton, XII, 411.

19Pour énoncer ce principe, on a coutume de dire que les créances et les dettes
a compenserdoivent être personnelles a celui qui opposeet à celui auquel est op-
poséela compensation. Cpr. Toullier, VU, 375; Duranton, XII, 413; Dalloz,
jur. gén., V° Obligations, p. 626, n° 22, et 627, n° 30. Mais cette manière
des'exprimern'est aucunement exacte, puisqu'elle tend à confondre la compen-
sationelle-même et le droit d'opposer une compensation opérée, ce qui est bien
différent.Ainsi, par exemple, quoique la dette résultant d'un cautionnement ne
soitpas compensable avec la créance due au débiteur principal, la caution a ce-

pendantle droit d'opposer la compensation qui s'est opérée du chef de ce dernier.
Art.1294, al. 1. Voy. aussi note 21 infra.

20Ainsi, lorsque la même personne se trouve débitrice d'un tuteur et créan-
cièredu pupille de ce dernier, il ne s'opère point de compensation entre sa dette
et sa créance, puisqu'elle n'est pas débitrice et créancière de la même personne.
Cpr.pour les développements et les applications de cette première conséquence :
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entre une créance garantie, par un cautionnement, el la créance

existant au profit de l'a caution contre le créancier de la pre-
mière obligation 21.

Aucune autre condition n'est, en général, requise pour la com-

pensation légale. Ainsi :

1° L'incapacité personnelle des parties ne met aucun obstacle

à la compensation, qui s'opère quoiqu'elles ne soient pas capa-
bles de payer, ou de recevoir un paiement,

2° La nature des titres des deux créances et la diversité des

causes sur lesquelles elles sont fondées 22
n'exercent, en géné-

ral 23, aucune influence sur l'admissibilité de la compensation.
Art. 1293.

3° Il en est de même de la forme extérieure des actes au moyen

desquels les créances sont constatées, et de la différence qui

existe, sous ce rapport, entre ces actes 24.
4° L'inégalité entre le montant de l'une des créances et le

montant de l'autre, ne s'oppose pas non plus à la compensation,
dont l'effet, en pareil cas, est d'éteindre la créance la plus faible
en totalité, et la plus forte jusqu'à concurrence de la quotité de

celle-ci 25. Art, 1290.
5° Enfin, la diversité des lieux auxquels l'une et l'autre dette

doivent être acquittées, n'empêche pas davantage que la com-

pensation ne s'opère de plein droit 26, sauf, en ce cas, les frais

Delvincourt, II, p. 575 et 576 ; Toullier, VII, 375 à 378 ; Duranton, XII, 413
à 418; Dalloz, Jur. gén., v° Obligations, p. 626, n° 22 à 25, p. 627, n°s 110
et 31 ; Toulouse, 21 juin 1832, Sir., 32, 2, 494.

21 La caution poursuivie par le créancier peut, il est vrai, opposer à ce der-
nier la compensation de ce qu'il lui doit, car qui compense paie; mais la com-

pensation ne s'opère pas de plein droit, et ne date que du jour où elle a été

opposée. Duranton, XII, 425. C'est aussi pour celle raison, et seulement en ce

sens, que l'art. 1294, al. 2, dit que le débiteur principal ne peut opposer ta.

compensation du ce que le créancier doil d la caution. Cette disposition, fondée
sur ce que la compensation n'existe que lorsqu'elle a été opposée par la caution,
n'enlève pas au débiteur pr.ncipal le droit de s'en prévaloir lorsqu'elle s'est une
foisopérée. Duranton, XII, 427.

22 Cpr. Req. rej., 12 août 1807, Sir., 7, 1, 433.
23 Les exceptions auxquelles ce principe est soumis, seront développéesau pa-

ragraphe suivant.
24Ainsi, une créance constatée par acte exécutoire peut se compenser avecune

créance établie par un acte qui n'est pas exécutoire. Merlin, Rép., v° Compen-
sation, §2, n° 2. Civ. rej., 28 messidor an XIII, Sir., 6, i, 73.

25 Cpr. § 319, note 8.
29 Toullier (VII, 400) enseigne que, dans ce cas, la compensation n'est que fa-
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de remise, dont il doit être fait état à la partie à laquelle ils peu-
vent être dus suivant les circonstances 27. Art. 1296.

Du reste, la compensation ne peut jamais avoir lieu au préju-
dice de droits acquis à des tiers, notamment, en vertu d'une hy-
pothèque 28, d'une saisie-arrêt 29, d'une acceptation ou significa-
tion de cession 30, de la faillite du débiteur 31, de l'acceptation
sous bénéfice d'inventaire ou de la vacance de sa succession 32.

Art, 1298, 1295 et arg. de ces articles.

cultative, et ne s'opère pas de plein droit. Son opinion est, selon nous, victo-
rieusement réfutée par M. Duranton, qui démontre très-bien (XII, 386) que les

expressionson n'en peut opposer la compensation, dont se sert l'art. 1296, n'in-

diquent, pas plus dans cet article que dans ceux qui le précèdent, une compen-
sationfacultative.

27C'est-à-dire, à celle en faveur de laquelle existe la différence du cours du

change: il ne faut pas conclure de la rédaction de l'art, 1296 que Lesfrais de
remisesoient nécessairement dus à la partie à laquelle la compensation est op-
posée. Duranton, loc. cit.

28Ainsi, le créancier hypothécaire, qui se rend adjudicataire de l'immeuble

hypothéqué, ne peut, au préjudice des droits acquis aux autres créanciers hypo-
thécaires, prétendre qu'il s'est opéré une compensation entre sa créance et le prix
del'adjudication. Voy. § 280.

29Art. 1298. Cpr. art. 1242 ; Code de procédure, art. 557 et suiv.; Duranton,
XII, 442 et 443.

30Art. 1295. Cpr. art. 1690. La signification ou l'acceptation de la cession
saisissant également le cessionnaire à l'égard du débiteur, empêchent l'une et
l'autre toute compensation entre la créance cédée et les créances que ce dernier

peut acquérir contre le cédant, postérieurement à cette signification ou accepta-
tion, ou qui, bien qu'antérieures à ces actes, ne sont devenues compensâmes que
depuis.Duranton, XII, 437 et 438. Civ. rej., 3 décembre 1851, Sir., 52, 1, 211.

Voy.cep. Delvincourt, sur l'art. 1295. Mais l'acceptation de la cession produit
deseffets plus étendus que la simple signification, en ce qu'elle prive le débiteur
du droit de faire valoir, contre le cessionnaire, les moyens qu'il eût pu, avant

l'acceptation, opposer au cédant, et notamment la compensation antérieurement

opérée. Cpr. § 329, texte el note 10.
51La compensation ne peut avoir lieu en faveur de celui qui, étant créancier

ou débiteur du failli avant l'ouverture de la faillite, est devenu depuis son dé-

biteur ou son créancier. Cette compensation porterait, en effet, préjudice aux
droits acquis à la masse des créanciers. Cpr. art. 2146; Code de commerce, art.

443 el 446 ; texte et note 16, supra. Toullier, Vil, 381. Req. rej., 10 juillet 1832,

Sir., 32, 1, 429.
32La vacance d'une succession ou son acceptation sous bénéfice d'inventaire

peuvent, jusqu'à un certain point, être assimilées à la faillite, parce que les droits
descréanciers d'une succession vacanle ou acceptée sous bénéfice d'inventaire
sont fixés d'une manière irrévocable dès l'instant de l'ouverture de cette succes-
sion. Arg. art. 2146. Toutefois, s'il n'existe pas de créanciers opposants, la com-

TOME III. 11
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S 327.

3. Des cas exceptionnels dans lesquels la compensation légale n'a

pas lieu.

La compensation légale n'a pas lieu :

1° Lorsque l'une ou l'autre des parties a renoncé d'avance

à la faculté de s'en prévaloir 1.

2° Lorsque l'une ou l'autre des créances se trouve, à raison de

la faveur qu'elle mérite, soustraite à la compensation légale, en

vertu d'une disposition spéciale de la loi. Les créances privilé-

giées, sous ce rapport, sont, d'après l'art. 1293 :

1) Celle dont la prestation consiste dans la restitution d'une

chose dont le propriétaire a été injustement dépouillé 2.

2) Celle qui a pour objet une chose déposée
3 ou prêtée à

usage 4.

pensation s'opérera, sinon de plano, du moins en vertu du jugement qui la pro-
noncera, sur la demande de la partie intéressée. Arg. art 808. Toullier, VII, 380.

4 Delvincourt, II, p. 579. Bordeaux, 7 mars 1831, Sir., 31, 2, 250. Limoges,
7 avril 1843, Sir., 46, 2,144. Toullier (VII, 393) n'admet point la validité d'une
renonciation anticipée à la compensation ; il appuie son opinion sur l'art. 2220.
Mais l'argument d'analogie qu'il prétend en tirer n'est pas concluant, puisque la

prescription est fondée sur un motif d'intérêt ou d'ordre public qui explique la

prohibition établie par l'art. 2220. Une pareille prohibition ne se comprendrait
pas en ce qui concerne la compensation, qui n'a été admise que par des raisons
d'intérêt privé. Cpr. § 325, noie 3.— Cpr. sur la renonciation postérieure à la

compensation opérée : § 329.
2 C'est-à-dire autrement que par autorité de justice. Cette disposition est une

conséquence de la règle spoliatus anle omnia rcstituendus. Cpr. Pothier; n° 625;
Toullier, VII, 382.

3 Les choses qui forment l'objet d'un dépôt régulier ne pouvant être fongibles
(art. 1932), et la compensation ne pouvant s'opérer qu'entre choses fongibles
(art. 1291), il faut supposer, pour expliquer l'utilité de la disposition dont s'agit,
que le législateur n'a entendu parler ici que d'un dépôt irrégulier, par exemple,
de celui d'une somme d'argent qui, d'après l'intention commune des parties, ne

doit pas nécessairement être restituée au moyen des mêmes espèces monnayées.
Pothier, loc. cil. Delvincourt, II, p. 578. Toull.er. VII, 385. Duranton, VII, 448.
Il est à remarquer que, quoique le dépositaire ne puisse pas opposer de compen-
sation au déposant, il a cependant le droit de retenir la chose déposée jusqu'au
remboursement des avances qu'il a faites pour la conservation de cette chose.
Art. 1948. — Cpr. sur l'hypothèse où le dépositaire a été, en cas de perte de la

chose déposée, condamné à en rembourser la valeur : la nole suivante ; Toullier,

VII, 385 ; Duranton, XII, 448.
Une vive controverse s'est élevée sur la question de savoir quelle est l'bypo-
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3) Celle qui a pour cause des aliments insaisissables 5, c'est-

à-dire, soit des provisions alimentaires adjugées par justice, soit
des sommes ou pensions données ou léguées à titre d'aliments6.
Code de procédure, art. 581, nos 2 et 4.

thèseà laquelle s'applique cette disposition, qui paraît sans utilité, puisque les
chosesqui forment l'objet d'un commodut ne peuvent être des choses fongibles
(aît. 1875), et que les choses de cette espèce sont cependant les seules qui soient
susceptibles de compensation. Art. 1291. Delvincourt (II, p. 578) pense que le
législateur a voulu prévoir le cas où, à raison de la perte de la chose empruntée,
l'emprunteur a été condamné à en rembourser la valeur. Cette explication ne
nous paraît pas plausible : le jugement qui condamne l'emprunteur à payer la
valeurde Lachose qu'il se trouve dans l'impossibilité de rendre opère une novation
judiciaire par suite de laquelle la créance du prêteur n'a plus pour objet qu'une
sommed'argent, et se trouve, par conséquent, suscept ble de compensation. Voy.
Pothier,Du prêt a usage, n° 44; Toullier, VII, 383; Duranton, XII, 449. M. Du-
ranton (Traité des contrats, n° 971) avait d'abord regardé la di position dont
s'agit comme une reproduction de l'art. 1885, qui, dans son opinion, dénie à

l'emprunteur le droit de rétention sur la chose empruntée. Mais il n'est pas à
présumerque le but d'une disposition qui place le comim dat sur la même ligne
quelé dépôt ail été de refuser à l'emprunteur le droit de rétention dont jouit le
dépositaire. Cpr. art. 1948, et note 3 supra. Voy. d'ailleurs, sur le véritable sens
del'art. 1885 : § 392, texte n° 3. Aussi M. Duranton n'a-t-il pas reproduit cette
explicationdans son Cours de droit civil (XII, 383), où il se rapproche, jusqu'à
certainpoint, de l'opinion de Toullier. Cet auteur enseigne (VII, 383) que la dis-

position dont nous nous occupons, s'applique au cas où, soit de l'argent, soit
d'autres choses fongibles, forment, par exception, l'objet d'un prêt à usage. Cette

explication,évidemment erronée, puisque de l'argent prêté à usage, ad pompatn
etoslenlalionem, n'est pas une chose fongible, peut cependant nous donner là clef
del'art. 1293, n° 2, qui repose sur la confusion que le législateur a faite ici,
commedans l'art. 1892, entre les choses fongibles et celles qui se consomment

par l'usage. Cpr. § 172, note 1. Ces dernières peuvent, en effet, devenir l'objet
d'un commodat, mais, dans ce cas, elles ne sont pas fongibles et se trouvent,
par cela même; soustraites à la compensation en vertu de l'art. 1291. C'est pour
n'avoirpas saisi cette distinction, et pour avoir erronément regardé comme fon-

giblesles choses qui se consomment par l'usage, lors même qu'elles sont l'objet
d'un commodat, que les rédacteurs du Code ont cru devoir établir dans l'art. 1293
unerègle tout à fait inutile en présence de l'art. 1291.

5L'ihadmissibilité de la compensation étant subordonnée à la prohibition de

saisir,il en résulte que la première cesse avec la seconde, et que la compensation
a lieu dans les cas où la saisie est exceptionnellement permise. Voy. à cet égard :
Codéde procédure, art. 582 ; Delvincourt, II, p. 579 ; Duranton, XII, 453. Cpr,
aussiToullier, VII, 386; Civ. cass., 17 mai 1831, Sir., 31, 1, 209.

'
Duranlon, XII, 451.,—Une pension alimentaire constituée à titre onéreux au

profitde l'une des parties contractantes, ou comme condition d'une donation faite
par la partie à laquelle elle est promise, n'est point insaisissable, lors même
qu'elle aurait été déclarée telle par l'acte qui l'a établie.

11.
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A ces trois exceptions tirées du Droit civil, il faut en ajouter
une quatrième, fondée sur les règles relatives à l'organisation
des finances publiques. Elle concerne les contributions dues à

l'État, à l'égard desquelles la compensation n'a jamais été

admise 7. Les autres créances de l'État sont, en ce qui con-

cerne la compensation, soumises aux règles du Droit commun.

Toutefois, la compensation légale ne s'opère, en ce qui les con-

cerne, qu'autant que l'État se trouve, en sa double qualité de

créancier et de débiteur, représenté par la même régie, et

que, d'ailleurs, cette compensation ne porte pas atteinte aux

règles de la comptabilité financière 8.

§ 328.

4. De la manière dont s'opère la compensation, et de ses effets.

La compensation légale s'opère de plein droit. Elle produit
tous les effets que la loi y attache, à l'insu même des parties, dès

l'instant où se rencontrent les conditions dont elle dépend. Art.

1290. La compensation facultative n'a lieu que du moment où

elle est opposée 1. Quant à la compensation judiciaire, elle ne

s'opère qu'en vertu du jugement qui la prononce. Toutefois, les

effets en remontent, en général, au jour où elle a été proposée,
La compensation, soit légale, soit facultative ou judiciaire, tient

lieu de paiement 2. Elle éteint, au moment où elle s'opère, les

deux créances avec tous leurs accessoires, tels que privilèges,

hypothèques et cautionnements. Cpr. art. 1299. De ce principe
découlent les conséquences suivantes :

7 C'est ce qui a été reconnu dans la discussion au Conseil d'état (Locré, Lég.,
XII, p. 186, n° 15). Cette exception n'a pas été formellement rappelée par l'art.
1293, parce qu'elle est étrangère au Droit civil. Civ. cass., 8 vendémiaire an XIV.
Sir., 6, 2, 707. Civ. cass., 11 mai 1807, Sir., 7, 2, 745. Voy. cependant : Req. rej.,
26 mai 1830, Sir., 30, 1, 257 ; Solution de la régie du 10 juin 1831, Sir., 33,2,
337.

8 Cpr. sur ces différents points : L. 45, § 5, D. de jure fisci (49, 14) ; L. i,
C. de compens. (4, 31) ; Discussion au Conseil d'état (Locré, op. et toc. citl.);
Merlin, Rép., y" Compensation, § 3, n° 3, et Quest. eod. v, § 3; Toullier, VII,
379; Duranton, XII, 420; Civ. cass., 17 thermidor an VII, Sir., 7, 2, 793; Civ.cass.,
19 mars 1811, Sir., 11, 1, 256; Civ. cass., 12 janvier 1841, Sir., 41,1,129.

1 Toullier, VII, 385 et 396 à 398. Lyon, 18 mars 1831, Sir., 31, 2, 229. Voy.
en sens contraire : Frédéric Duranton, Revue de Droit français et étranger, 1846,
III, p. 874 et suivantes.

2 Comperisatio est instar solutionis.
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1° La prescription qui courait contre l'une des parties, ne

peut s'accomplir après l'époque où la compensation s'est opé-

rée, encore que celle-ci ne soit opposée qu'après l'expiration du

temps au bout duquel la prescription se serait accomplie 3.
2° La caution peut se prévaloir de la compensation opérée

entre le créancier et le débiteur principal. Art. 1294, al. 14.
3° Lorsqu'il y a plusieurs dettes susceptibles de compensation

légale, la compensation se fait suivant les règles établies pour
l'imputation par l'art. 1256. Art. 1297.

g 329.

5. De la renonciation à la compensation opérée.

Chacune des parties est libre de renoncer à la compensation
qui s'est opérée en sa faveur.

Une pareille renonciation peut avoir lieu expressément ou ta-
citement. Mais, dans le doute, elle ne se présume pas. Ainsi, le

débiteur qui, après avoir payé un à-compte, reste encore redeva-
ble d'un solde supérieur ou égal à la somme qui lui est due, ne

perd pas le droit d'opposer ultérieurement la compensation 1.
Ainsi encore, le débiteur qui ne s'est pas prévalu de la compen-
sation en première instance peut le faire en instance d'appel 2. Il

peut même l'opposer à l'exécution de la condamnation qu'il a

laissé prononcer contre lui 3. Enfin, celui qui reçoit, sans faire

de réserves, la signification du transport d'une créance dont il

était débiteur, ne perd pas, par son silence, le droit d'opposer au

cessionnaire la compensation qui s'est opérée antérieurement à

cette signification 4. Art. 1295, al. 2.

5 Toullier, VII, 389. Civ. cass., 3 février 1819, Sir., 19, 1, 27p.
* La caution solidaire peut-elle, comme la caution simple, opposer la compen-

sation du chef du débiteur principal ? Cpr. § 423 , texte et note 7 ; § 426 , texte
et noie 13.—Le débiteur principal peut-il opposer la compensation du chef de la
caution? Cpr. § 326, texte et note 21. — La compensation qui s'est opérée du
chefde l'un des codébiteurs solidaires peut-elle être opposée par les autres ? Cpr. <J
298, texte n» 2, notes 36 à 38.

4 Cpr. Req. rej., 17 juillet 1832, Sir., 33, 1, 76 ; Civ. rej., 24 décembre 1834.
Sir., 35, 1, 142.

2 Cpr. art. 2220 ; Code de procédure, art. 464.
5 L. 2, C. de compens. (4, 31). Pothier, n» 604, Merlin, Rép., v° Compen-

sation, §1, n" 5. Toullier, VII, 288. Duranton, XII, 459 et 460.
4 Cpr. Observations du Tribunal (Locré, Lég., XII, p. 279, n» 58). ; texte

in fine.
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La renonciation à la compensation peut être réciproque. 11 en
est ainsi, par exemple, dans le cas du paiement d'une dette
éteinte par compensation. Pour déterminer les effets d'un pareil
paiement, il convient d'établir les distinctions suivantes :

Lorsque le paiement a été fait et reçu en connaissance de cause,
chacune des parties est à considérer comme ayant renoncé à la

eompeusation, de sorte que l'une des créances se trouve éteinte

par le paiement, et que l'autre continue de subsister, toutefois
entre les parties seulement, et sauf les droits acquis aux tiers

par l'effet de la compensation. Art. 12995.
Si le paiement a été fait par erreur, c'est-à-dire dans l'igno-

rance de la créance qui avait opéré, par compensation, l'extinc-
tion de la dette formant l'objet de ce paiement, celui qui l'a
effectué conserve, même au regard des tiers, l'action naissant
de sa créance, avec tous les accessoires qui y étaient attachés.
Art. 12996. Il en est ainsi, peu importe que l'autre partie ait

reçu le paiement sciemment ou par erreur. Du reste, celui

qui a fait le paiement par erreur aurait, outre l'action dérivant
de .sa créance, la condictio indebiti; et il pourrait avoir intérêt
à exercer de préférence cette dernière action, dans le cas où les

deux créances n'étant pas productives d'intérêt, l'autre partie
aurait reçu le paiement de mauvaise foi 7.

Enfin, lorsque le paiement a été fait en connaissance de cause,
qu'il ait été reçu sciemment ou par erreur, celui qui l'a effectué
conserve contre l'autre partie, mais non à l'égard des tiers,
l'action naissant de sa créance 8. Si le paiement a été accepté

5 Cet article ne parle que des privilèges et hypothèques, mais il n'est pas dou-
teux que sa disposition ne doive être étendue aux cautionnements. Duranton,
XII, 457.

6 Les expressions de l'art. 1299 : à moins qu'il n'eût ru une juste cause d'ignorer
la créance qui devait compenser sa délie, n'ont pas pour objet, ainsi que l'ensei-
gne Toullier (VII, 391), d'exiger la double preuve, et de l'ignorance, et d'une
juste cause sur laquelle elle serait fondée. L'ignorance constituant un fait négatif
dont la preuve directe et absolue est impossi.le, il suffit que celui qui s'en pré-
vaut établisse une cause probable d'ignorance. Telle est l'idée que le législateur
nous paraît avoir voulu exprimer.

7 Cpr. art. 1378. C'est au cas de paiement fait par erreur et à ce cas seule-
ment que s'applique la loi 10, §i. D. de comp. (16, 2), portant : Si quis igiutr
compensare païens solveril, condicere polerit, quasi indebito solulo. Il est eii
effet évident que, si le paiement avait eu lieu en connaissance de cause, il ne
donnerait pas ouverture à la condictis indebiti. Cpr, art. 1377 et § 442,

s L.a.çomtict.iç,indebiti ne pouvant être exercée en pareil cas (art, 1377), celui
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par erreur, celui qui l'a reçu peut, de son côté, mais seulement

dans ses rapports avec l'autre partie, demander le rétablissement

des choses dans l'état où elles se trouvaient avant le paiement,
en offrant de restituer les valeurs qui lui ont été remises 9.

L'acceptation du transport d'une créance compensée emporte

également renonciation à la compensation. Le débiteur cédé qui

accepte purement et simplement la cession faite à un tiers par
son ancien créancier n'est plus recevable à opposer au cession-

paire la compensation dont il eût pu se prévaloir contre le cé-

dant, et il n'est pas même admisà se faire relever de l'engagement

que, par l'acceptation de la cession, il a contracté envers le ces-

sionnaire, sous prétexte qu'il ignorait l'existence à son profit de

la créance qui avait opéré la compensation 10. Art. 1295, al. 1er.

D'un autre côté, le débiteur cédé recouvre, par suite de l'accep-
tation du transport, son ancienne action contre le cédant. Toutes

fois, il ne peut plus se prévaloir, au préjudice des tiers, des pri-

vilèges, hypothèques ou cautionnements attachés à sa créance, à

moins cependant qu il n'ait accepté le transport que dans 1 igno-
rance de la compensation. Art. 1299 n. Quant au cessionnaire

quia faitle paiement serait privé de tout recours, si on lui refusait la faculté d'a-

gir en vertu de son ancienne créance. Or, un pareil résultat n'est point accepta-
ble. Vainement dirait-on que celui qui a payé est présumé avoir voulu donner.
Cette présomption, qu'on est bien obligé d'admettre pour expliquer le paiement
fait par une personne qui savait n'être pas débitrice, et qui, de son côté, n'était

pascréancière, n'a plus la même force dans l'hypothèse actuelle. Ici, en effet, le

paiement se comprend par l'intention de renoncer au bénéfice de la compensa-
tion; et c'est en ce sens qu'il doit être interprété d'après la règle renunliatio
strictissimoeest interpretationis,

0 Celui qui a fait le paiement en connaissance de cause n'a pas pu priver celui

qui l'a reçu par erreur du droit d'opposer la compensation. Mais en l'opposant
ce dernier est obligé de rétablir les choses dans l'état où elles se trouvaient avant
le paiement, en restituant les valeurs qui en ont formé l'objet. Cpr. Pau, 10 mai

1826, Sir., 27, 2, 126.
40L'exception établie par la disposition finale de l'art. 1299 ne peut s'étendre

à celte hypothèse. Autre est la position des tiers dont s'occupe cette disposition ,
tiers auxquels la loi ne fait aucun tort en les privant du bénéfice d'une compen-
sation qu'ils ne tenaient que d'elle-même, et qui résulte, d'ailleurs, d'une cir-

constancesur laquelle ils n'étaient pas autorisés à compter ; autre la position du

cessionnairequi, par suite de l'engagement personnel du débiteur cédé, a acquis
contre ce dernier un droit dont la privation pourrait lui causer un dommage ir-

rémédiable. Il serait d'autant plus injuste de le laisser en perte , qu'il aurait été
induit en erreur par le fait du débiteur cédé. Delvincourt sur l'art. 1295. Duran-

ton, XII, 436.
14Quoique cet article ne parle textuellement que du paiement, d'une dette com-
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d'une créance éteinte par compensation, il ne peut, même au cas

où le transport aurait été purement et simplement accepté parle
débiteur cédé, faire valoir au préjudice des tiers les accessoires

autrefois attachés à cette créance 12.

E. DELACONFUSION.

§ 330.

La confusion, considérée comme mode d'extinction des obli-

gations 1, est la réunion ou le concours, dans la même personne,
des qualités de créancier et de débiteur d'une seule et même

obligation 2. Art, 1300.

Ce concours a lieu : 1° lorsque le créancier succède au débiteur

à titre universel, ou réciproquement ; 2° lorsqu'une tierce per-
sonne succède, à titre universel, tant au créancier qu'au débiteur.

Du reste, la confusion ne s'opère dans ces deux cas qu'autant que
la succession a lieu en pleine propriété 3.

La confusion a lieu pour la totalité ou pour partie, suivant

que la succession par suite de laquelle elle s'opère fait passer
au successeur la totalité ou une partie seulement des droits et des

obligations de son auteur 4.

La confusion ne doit pas être entièrement assimilée à un paie-
ment : elle a plutôt pour effet de dégager de l'obligation le débi-

teur dans la personne duquel elle s'opère, que d'éteindre l'obli-

gation elle-même 5. 11 en résulte :

pensée, la règle et l'exception qu'il établit doivent, par analogie de motifs, être
étendues à l'acceptation de la cession d'une créance compensée. Duranton, XII,
434.

42Duranton, XII, 435.
4 Cpr. sur les autres significations juridiques du mot confusion : Duranton,

XII, 467 ; Toullier, VII, 421.
2 A la différence de la compensation, laquelle éteint deux délies qui se soldent

l'une par l'autre, la confusion n'éteint qu'une seule obligation. L'art. 1300 est,
donc rédigé d'une manière, inexacte. Cpr. Duranton, loc. cil. ; Delvincourt, II,
p. 583. Cette inexactitude nous paraît avoir induit en erreur la cour de cassa-
tion, qui a admis la confusion dans des espèces où ne devait s'agiter qu'une
question de compensation. Cpr. Civ. cass., 11 décembre 1832, sir 33, 1, 140;
Civ. cass., 13 mai 1833, Sir., 33, 1, 668.

3 Duranton, XII, 469 bis. Civ. cass., 19 décembre 1838, Sir., 39, 1, 133.
4 Cpr. Pothier, 648 ; Toullier, VII, 422 ; Duranton, XII, 469 ; Delvincourt, II,

p. 583.
5 Confusio polius eximit personam ab obligatione, quam extinguit obligatio-

nem. Cpr. L. 71, D. de fidej. (46, 1) ; Duranton, XII, 481.
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1° Que la confusion produite par la réunion, dans la même

personne, des qualités de créancier et de débiteur solidaire, ne

profite aux autres codébiteurs solidaires que pour la portion dont

se trouvait à leur égard tenu dans la dette celui du chef ou dans

la personne duquel la confusion s'est opérée. Art. 1301, al. 3

cbn. 1209.

2° Que la confusion qui s'opère par le concours, dans la même

personne, des qualités de créancier et de caution, ne profite pas

au débiteur principal 6. Art. 1301, al. 2.

Mais la confusion produite par la réunion, dans la même per-

sonne, des qualités de créancier et de débiteur principal, profite
à la caution 7. Art. 1301, al. 1.

Le bénéfice d'inventaire forme obstacle à la confusion. Art, 802,
n° 2 8.

Lorsque la cause qui a produit la confusion vient à disparaître,
la créance qu'elle avait éteinte renaît, en général, avec tous ses

accessoires, même à l'égard des tiers. Il en est ainsi notamment

lorsque l'héritier est déclaré indigne, que son acceptation de la
succession est révoquée, ou que le testament qui l'avait appelé
à l'hérédité vient à être annulé 9.

P. DUMODED'EXTINCTIONRÉSULTANTDELASURVENANCED'UNEMPÊCHEMENTQUI
RENDIMPOSSIBLEL'ACCOMPLISSEMENTDEL'OBLIGATION.

S 331.

L'obligation s'éteint lorsque la prestation qui en forme la ma-
tière devient physiquement ou légalement impossible 1. Si ce-

pendant l'obstacle qui s'oppose à la prestation est le résultat
d'une faute imputable au débiteur, ou si ce dernier se trouve

11La confusion n'éteint, en pareil cas, que le cautionnement. Toullier, VII, 429.
Duranlon, XII, 476.

7L'action du créancier contre la caution, se trouve neutralisée par le recours
dont la caution jouirait contre lui, en sa qualité de débiteur principal. Cpr.
art. 2028 et suiv. .

8Cpr. §619, texte n° 1, 2).
9

Cpr. Art. 729 et 783 ; § 593, texte 11°4 et note 7 ; Delvincourt, II, p. 585 ;
Toullier,VII, 437 et suiv. ; Duranton, XII, 483 à 487. — Quid en cas de cession
(ledroits successifs ? Cpr. § 359 ter, texte n" 5 et note 8.

1
Obligatio, quamvis initio recte constituta, extinguitur, si inciderit in eum

casum a quo incipcre n:m poterat. L. 140, § 2, D. de V. O. (45, 1). § 2, Inst.
deinut. stip. (3, 19). Toullier, VII, 446.
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exceptionnellement responsable des cas fortuits ou de force ma-

jeure, soit en vertu d'une clause qui le charge de ces risques,
soit à raison de sa mise en demeure, l'obligation primitive se con-
vertit en une obligation de dommages-intérêts 2.

Le principe qui vient d'être posé et l'exception qui y a été

apportée s'appliquent aux obligations de faire aussi bien qu'aux
obligations de donner 3. Toutefois, il faut, en ce qui concerne

spécialement les obligations de donner, distinguer les trois hypor
thèses suivantes :

1° Lorsque la prestation consiste dans la délivrance d'une

chose individuellement déterminée (species), l'obligation s'éteint

par la perte
* de cette choses, et ne se convertit en dommages-

intérêts que dans les cas ci-dessus indiqués. Art. 13,02, al. 1. Le

débiteur peut même, quand il n'est responsable des cas fortuits

qu'à raison de sa mise en demeure, se soustraire au paiement de

tous dommagesrintéréts, en prouvant que la chose, qu'il est dans

2 Cpr. sur ce point : § 308, texte n" 2 et 3,
3 Toullier, VII, 462. L'art. 1302 ne parle que de la perte de la chose due, quin

lex slatuit de eo quod fit pterumque. Mais la dispositionde cet article présuppose
le principe énoncé au texte, et ce principe une fois admis, on doit, à raison de
sa généralité, l'appliquer aux obligations de faire, tout comme aux obligations
de donner. C'est pour ce motif que nous avons cru devoir adopter, en ce qui con-
cerne le mode d'extinction dont nous nous occupons, un titre plus général que
celui de la loi.—Il est du reste à remarquer, que le Code ne s'occupe point icide
l'effetque produit dans les contrats synallagmatiques l'extinction de l'obligationde
l'une des parties sur le sort de l'obligation de l'autre. Cette question, qui se rat-
tache à la dissolutiondes contrats, sera traitée au § 348.

4 Le mot perte, pris ici dans son sens le plus général, comprend tous les cas,
sans exception, où la chose est perdue, détruite ou mise hors du commerce.

5 En disant que le débiteur est tenu de céder au créancier les droits et ac-
tions en indemnité qu'il peut avoir par rapport à la chose perdue, détruite ou
mise hors du commerce, l'art. 1303 énonce une règle qui trouve difficilement
son application sous l'empire du Code. Ces actions, en effet, appartiennent de

plein droit au créancier, lorsque l'obligation de livrer se rattache à un titre
transi tif de droits réels. Art. 1438. Que si l'obligation de livrer découle d'une
convention constitutive seulement d'un droit personnel, la perte de la chose par
le fait d'un tiers donne au créancier, en son propre nom, et dans la mesure de
son droit, une action en indemnité fondée sur l'art. 1382. Cpr. cep. Grenoble,
27 février 1834, Sir., 34, 2, 367. Cet arrêt nous paraît avoir fait une fausse

application de l'art. 1303, en décidant que le débiteur est, en cas d'incendie de
l'immeuble par lui hypothéqué, tenu de céder aux créanciers hypothécaires son
action en indemnité, contre l'assureur de cet immeuble ; en effet, le fondshypo-
théqué ne forme pas l'objet de la prestation due par le débiteur,
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l'impossibilité de livrer par suite d'un cas fortuit, eût également
péri chez le créancier. Art. 1302, al. 2 6.

2° Ce qui vient d'être dit reçoit également application lors-

que l'obligation a pour objet la délivrance d'une chose com-

prise parmi un certain nombre de choses déterminées dans leur
individualité (unum de certis), et que toutes ces choses viennent
à périr.

3° Au contraire, le mode d'extinction dont il est actuellement

question est étranger au cas où l'obligation a pour objet la déli-
vrance d'une chose déterminée seulement quant à son espèce

8 :

genus nunquam périt.

C. DESACTIONSENNULLITÉETENRESCISION.

S 335

Notions historiques.

D'après l'ancien Droit français, l'action en nullité et l'action en

rescision différaient l'une de l'autre, sous le triple rapport des

causes qui y donnaient ouverture, de la manière de les intenter
et de la prescription à laquelle elles étaient soumises.

L'action en nullité était celle par laquelle on provoquait l'an-
nulation d'une obligation dont la nullité était prononcée par les
ordonnances ou par les coutumes 1.

6L'exception introduite par le second a'inéa de l'art, 1302 doit être admise
dansle cas même où il s'agit de la restitution d'une chose volée. Si le quatrième
alinéadu même article dit que la perte de la chose volée ne dispense pas celui
quil'a soustraite de la restitution, du prix, quelle que soit la manière dont celte
choseait péri ou ait été perdue, c'est pour indiquer qu'il est, dans cette hypo-
thèse,inutile d'examiner si c'est par la faute ou sans la faute du débiteur que la
pertea eu lieu. Le voleur, constitué en demeure par le fait même du vol, est
nécessairementtenu des cas fortuits et de force majeure. Mais, comme il n'est
responsablede ces risques qu'à raison de sa mise en demeure qui s'opère de plein
droit, il en résulte que l'exception établie par le secoud alinéa de l'art. 1302 lui
estparfaitement applicable. Cpr. § 308, notes 5, 29 et 31. L'opinion contraire
conduiraitd'ailleurs à une violation manifeste de la règle nemo citm damno alte-
riuslocup elior fieri débet. Duranton, XII, 506. Voy. cep. en sens contraire :

Pothier,a» 664 ; Toullier, VII, 468.
7
Art.1195, 1196, et arg. de ces articles. Pothier, n° 659. Toullier, VII, 445.

Duranton,XII, 491.
8Pothier, n ' 658. Toullier, VII, 443. Duranton, XII, 490.
1 Cpr. Loisel, Institutes coutumidres, liv. V, tit. II, reg. 5 ; Argou, Institu-

tionau droit français, II, p. 480 ; Toullier, VII, 525 ; Merlin, Rép., v° Resci-
sion,n° i; Duranton, XII, 519,
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L'action en rescision était celle par laquelle on provoquait la
rétractation des obligations qui, quoique valables dans la rigueur
du Droit, blessaient cependant les règles de l'équité, ou de celles
dont la nullité n'était prononcée que par le Droit romain. Elle
était principalement admise pour cause d'erreur, de violence, de

dol, de lésion, c'est-à-dire dans les cas où, d'après les lois ro-

maines, il y avait lieu à restitution en entier 2.

La demande en nullité se portait immédiatement devant les

juges compétents pour y statuer. Mais, avant de former une de-
mande en rescision, il fallait, en règle générale, se pourvoir de
lettres de rescision qui se délivraient, au nom du roi, par les

chancelleries établies près des cours souveraines 3. Ces lettres
étaient accordées sans connaissance de cause; elles laissaient
aux juges royaux, auxquels elles étaient adressées, et qui de-

vaient connaître de la demande en rescision, la faculté d'en

apprécier le mérite, et de l'admettre ou de la rejeter 4.

L'action en nullité ne se prescrivait, en règle générale 5, que
par trente ans. tandis que l'action en rescision était soumise à la

prescription de dix ans 6.

La loi des 7-11 septembre 1790, en supprimant les chancelle-

ries, et en ordonnant que désormais on se pourvoirait dans le
cas de rescision, comme dans celui de nullité, par demande di-

recte devant les juges compétents, abolit toute différence entre
les actions en rescision et les actions en nullité, en ce qui con-
cerne la manière de les introduire. Et l'art. 1304 du Code Na-

2 Cpr. Argou, op. cit., II, p. 480 et suiv.; Merlin, op. et v° cill., n" 2 ; Toul-
lier, VII, 522 et 523; Duranton, XII, 515 et 520.

3 Telle est, en matière de conventions, le sens de la règle Voiesde nullité n'ont
lieu. Imbert, Pratique civile et judiciaire, liv. I, chap. III, n° 3; Enchiridhn,
v° Contrats. Loisel, Inst. coût., liv. V, lit. II, rég. 5. L'usage des leitres de chan-
celleries fut introduit par les jurisconsultes français dans le but d'augmenter la

puissance royale, en soustrayant à la juridiction des juges seigneuriaux la con-
naissance et le jugement des demandes en rescision.

4 Cpr. Argou, op. cit., II, p. 478 et 479 ; Toullier, VII, 724; Duranton, XII,
515 et 516.

5 Par exception à cette règle, les actions en nullité fondées sur l'inobservation
des formes spéciales prescrites dans l'intérêt des mineurs se prescrivaient, comme
les actions en rescision fondéessur la lésion dont ils avaient été victimes, par dix
ans à compter de leur majorité. Ordonnance de Villers-Cotterets, du mois d'août

1539, art. 134.
6 Ordonnance de juin 1510, art. 46. Ordonnance d'octobre 1535, chap. VIII,

art. 30.
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poléon, en soumettant ces deux actions à la prescription de dix

ans, abrogea la différence qui existait entre elles sous le rapport

de la prescription.
On ne doit cependant pas conclure de là qu'il soit désormais

inutile de distinguer les cas de nullité et ceux de rescision, puis-

que l'on trouve, dans le Code, diverses dispositions qui opposent

l'action en nullité à l'action en rescision, l'acte nul à l'acte seu-

lement rescindable, et qui supposent ainsi qu'il existe encore

aujourd'hui quelque différence entre la nullité et la rescision.

Il importe donc de rechercher quels sont les caractères propres,
soit à l'action en nullité, soit à l'action en rescision, et de dé-

terminer les conséquences pratiques qui se rattachent à cette

dictinclion.

Or, en se reportant aux diverses dispositions légales qui se ré-

fèrent à la matière qui nous occupe, il est facile de se convaincre :

1° que le Code emploie indifféremment les termes nullité ou

rescision, lorsqu'il s'agit de l'action par laquelle on demande à

revenir contre un consentement entaché d'erreur, de violence ou

de dol 8, action qui, d'après l'ancien Droit, était exclusivement

qualifiée d'action en rescision; 2° que, d'un autre côté, le Code

se sert exclusivement des termes rescision, restitution, restituer,
toutes les fois qu'il s'occupe de la demande en rétractation diri-

gée contre une obligation entachée de lésion, et que ce cas est

même, parmi tous ceux à raison desquels l'ancien Droit ouvrait
une action en rescision , le seul où le Code n'emploie que les

expressions ci-dessus rappelées, sans jamais se servir du mot

nullité 9.

On se trouve, par suite de ces observations, amené à recon-

naître : 1° que, malgré le peu de précision que présente la ter-

minologie du Code en cette matière, il n'en a pas moins entendu

distinguer les actions en nullité des actions en rescision exclu-

sivement fondées sur la lésion 10
; 2° que la distinction établie

'
Cpr. notamment art. 1304 et 1311.

8 Ainsi, l'art. 887, al. 1, dispose d'abord que les partages peuvent être rescin-
déspour cause de violence ou de dol. Voy. aussi art. 892. Les art. 1110, 1111,
1113 et 1115, disent ensuite que l'erreur, la violence et le dol, sont des causes de
nullité. L'art. 1117 ajoute enfin que l'erreur, la violenceou le dol, donnent lieu
ilune action en nullité ou en rescision.

9 Cpr. art. 887, al. 2, 1305, 1306, 1313, 1674 et suivants.
10Voy. sur les fausses conséquences auxquelles on arrive en confondant, ainsi

quele font certains auteurs, les actions en nullité et en rescision : § 626, texte
n"1 et note 1 ; § 730-731, note 7.
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par le Code entre l'action en nullité et l'action en rescision
n'est pas la reproduction de celle que l'ancien Droit avait con-
sacrés.

§ 333.

Définition de l'action en nullité et de l'action en rescision.

L'action en nullité est la voie juridique par laquelle on de-
mande l'annulation d'une obligation, qui ne réunit pas toutes
les conditions exigées pour sa validité, c'est-à-dire, toutes les
conditions exigées à peine de nullité littérale ou virtuelle '.

L'action en rescision est, dans le sens propre de ce mot, la voie

juridique par laquelle on demande la rétractation d'une obliga-
tion d'ailleurs valable en elle-même, mais par suite de laquelle
on a éprouvé quelque lésion.

Ces deux actions diffèrent l'une de l'autre, tant sous le rap-
port du fondement sur lequel elles reposent, et de la preuve que
doit administrer'celui qui les intente, que sous le rapport de
l'office du juge 2.

L'action en nullité est fondée sur ce que l'obligation attaquée
ne réunit pas toutes les conditions nécessaires à sa validité.
Celui qui la forme est tenu de prouver l'absence de l'une ou de
l'autie de ces conditions. Cette justification une fois faite, son
action doit être accueillie, quoiqu'il n'ait éprouvé aucune espèce
de lésion 3.

L'action en rescision est fondée sur la lésion. Là preuve à faire

par celui qui intente cette action est uniquement celle de la

1 Cpr. § 37.
2 II en résulte qu'on ne peut, en instance d'appel, convertir une demande en

nullité en une demande en rescis.on, ni vice versa. Merlin, liép., v° Nullité, §9.

Toullier, VII, 530. Civ. rej., 5 nov. 1807, Sir., 8, 1, 195. Il en résulte encore qu'un
jugement qui a rejeté une demande en nullité fondée sur l'absence de consen-
tement valable ne pent être invoqué comme engendrant une exception de chose

jugée contre une demande en rescision pour cause de lésion. Cpr. § 769, texte
et note 78.

3 Cpr. § 37, texte et note 10. I) en est ainsi, même dans le cas où le rriotifà
raison duquel la loi prononce la nullité d'une obligation est puisé dans une pré-
somption de lésion. Les présomptions, sur'le fondement des quelles la loi annule
une obligation, n'admettent pas en effet la preuve contraire. Art. 1352. Lors
donc que la nullité existe, le juge est obligé de la prononcer, sans pouvoir s'y refu-

ser, soûs prétexte que celui qui demande l'annulation de l'obligation n'a éprouvé
aucune lésion.
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lésion dont il se plaint. Lorsque la loi n'a pas elle-même déter-

miné l'importance que doit avoir la lésion pour autoriser l'ac-

tion en rescision, le juge peut rejeter cette action, si la lésion,

quoique prouvée, est trop peu considérable 4.

L'action en rescision et l'action en nullité diffèrent encore en

ce que la première peut, à la différence de la seconde, être ar-

rêtée par l'offre d'une indemnité suffisante pour faire disparaître
la lésion 5.

S 334.

Des cas dans lesquels une obligation peut être attaquée par voie

de nullité.

Toute nullité littérale ou virtuelle dont une obligation est en-

tachée donne ouverture à une action en nullité 1.

Les dispositions légales qui déterminent les causes de nullité

des obligations, et qui régissent les actions auxquelles elles

donnent ouverture, peuvent être rangées en deux catégories.
Dans la première catégorie se trouvent les dispositions qui

s'occupent de la nullité dont une obligation est frappée, soit à

raison de l'incapacité de l'obligé, soit à raison de la violation

des formes spéciales prescrites dans l'intérêt des mineurs et des

interdits, soit enfin à raison des vices dont le consentement peut
être infecté. Ces dispositions sont, d'après la marche tracée par
le Code dans la section VII du chap. V du titre des obligations" 1,
les seules dont il doive être actuellement question.

Dans la seconde catégorie se placent les dispositions éparses
au Code, qui déterminent et règlent les nullités résultant de

4Cpr. § 335, texte, et noté 9.
5Art. 891., 1681, et arg. de ces articles. Duranton, XII, 526. De Fréminville,

Dela minorité, II, 825. —Les autres différences qui, d'après Toullier (VII, 527
à529), distingueraient encore l'action en nullité de l'action effirescision, n'exis-
tentréellement pus. Cpr. Duranton, XII, 525.

1La nullité n existe pas de plein droit; elle doit, en règle générale, être pro-
noncéepar jugement. Cpr. § 37, texte, et notes 14 à 17. Mais,lorsque l'obligation
neréunit pas les conditions nécessairesà son existence, son inefficacitéest indépen-
dantede toute déclaration judiciaire. Cpr. § 37.

2De lousles articles qui composent cette section, l'art. 1304 est le seul qui pa-
raissesusceptible d'une application générale aux diverses espèces d'actions en
nullité.Cpr. au surplus § 339. Les autres ne contiennent évidemment que des dis-

positionsspéciales aux actions en nullité dont il est fait mention dans le texte.

Cpr.art. 225,502, 503, 513,1117, 1123,1125.
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causes autres que celles qui viennent d'être énumérées 3. Il

en est traité à l'occasion des matières auxquelles elles se rap-

portent 4.

1° Celui qui ne jouit pas de l'exercice plein et entier des

droits civils ne peut, en règle générale 5, s'obliger valablement.

Art. 1124.
Il résulte de ce principe qu'on doit considérer comme frappées

de nullité :

1) Les obligations consenties par une personne judiciairement 6

interdite 7.

2) Les obligations qu'une femme mariée a contractées sans
autorisation de son mari ou de justice 8.

3) Les obligations qu'une personne pourvue d'un conseil ju-
diciaire 9 a consenties sans l'assistance de son conseil, dans les
cas où la loi la requiert 10.

Dans toutes ces hypothèses la nullité n'est que relative; et
elle ne peut être proposée par les personnes avec lesquelles
l'incapable a contracté. Art. 225, 1125, al. 2, et arg. de ces
articles.

Du reste, il est à remarquer que l'action en nullité n'est point
admise contre les obligations qui se forment indépendamment
de la capacité de l'obligé ".

2° Les obligations résultant d'actes juridiques que la loi a sou-

mis, dans l'intérêt des mineurs et des interdits, à certaines for-

3 Cpr. art. 472, 931, 1554 et suiv., 1596, 1597etl599.
4 II est également bien entendu que nous ne nous occupons point en ce mo-

ment des actions en nullité de mariage, qui sont régies par des dispositionstoutes
spéciales. Cpr. art. 180 et suiv.

6 Cette règle reçoit exception en ce qui concerne le mineur, ainsi que nous
l'établirons au paragraphe suivant.

c Cpr. sur le sort des obligations consenties par des personnes légalementin-
terdites : Code pénal, ait. 29 à 31, et § 85. Voy. aussi sur le sort des engage,
ments pris par des contumaces : § 84.

' Cpr. art. 502 à 504 ; § 127. Cpr. sur le sort des actes passés par des indivi-
dus non interdits, placés dans un établissement d'aliénés : § 127 bis, texte n° 2.

8 Cpr. art. 215 et suiv.; § 472.
9 Cpr, sur le sort des obligations consenties par la femme pourvue d'un con-

seil de tutelle : art. 391 ; § 99 bis, texte n" 2.
« Cpr. art. 499, 502, 513 et 514 ; § 140.
11Par exemple, contre les obligations résultant d'un délit ou d'un quasi-délit.

Arg. art. 1310. Cpr. § 441, texte n" 2; S 472, texte n° 3, notes 17 à 21.
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nullités spéciales 12, sont, en cas d'inobservation de ces formali-

tés, et à raison même de cette inobservation, frappées de nullité,
soit que ces actes aient été passés par un tuteur au nom de son

pupille, soit qu'ils l'aient été par un mineur non émancipé avec
ou sans l'autorisation de son tuteur, ou par un mineur éman-

cipé assisté ou non de son curateur 13. Arg. art. 1314 cbn. 1311.
La nullité n'est cependant que relative, et ne peut être proposée
que par ceux dans l'intérêt desquels elle a été établie 14. Arg.
art. 1125.

Mais les obligations consenties, soit par un tuteur 15 au nom

a Cpr. à cet égard : art. 457 à 467, 483 et 484, 511, 2045 et 2126 ; §§ 113,
126et 134.

13On convient généralement que les actes dont il s'agit sont frappés de nullité,
clne sont pas seulement sujets à rescision, lorsqu'ils ont été passéspar un tuteur
au nom de son pupille. Mais il est des auteurs qui prétendent qu'ils ne sont que
sujetsà rescision, lorsqu'ils ont été passés, soit par le pupille lui-même avec ou
sansautorisation de son tuteur, soit par le mineur émancipé assisté ou non de
soncurateur. Tel est l'avis de M. Marbeau {Traité des transactions, n° 42). Tel
paraîtaussiêtre celui de Merlin (Quest., v° Hypothèques, § 4, n° 3), qui se fonde,
pourle défendre, sur une fausse interprétation de l'art. 1305. Cet article ne s'oc-
cupe,en effet, que des conventions dont la validité n'a point été soumise à l'ob-
servationde certaines formes spéciales. C'est ce qui résulte évidemment de sa
combinaisonavec les art. 1311 et 1313. L'opinion émise au texte est adoptée
parM. Duranton, qui a rétracté, dans son Cours de Droit civil (X, 286 et
287),l'opinion contraire qu'il avait émise dans son Traité des contrats. Voy. en-
coredanscesens : Proudhon et Valette,II, p. 489 ; Taulier, IV, p. 444 à 452 ; De
Fréminville,De la minorité, II, 827 ; Frédéric Duranton, Revueétrangère, 1843,
X,p.689 et suiv.; Amiens, 29 juillet 1824, Sir., 24, 2, 243 ; Rennes, 17 novem-
bre1836,Sir., 37, 2, 354; Paris, 18 mars 1839, Sir., 39, 2, 178. MM.Toullier,
(VI,106; VII, 527, 573), Déniante (II, 780), Troplong (De ta vente, I, 266, Des

hypothèques,II, 492), et Magnin {Desminorités, II, 1137), vont encore plus
loin: ils regardent comme entachés de nullité, non-seulement les actes qui n'ont
pasété accompagnés des formes spéciales auxquelles la loi les soumet, mais en-
coretous les actes passés, soit par un mineur non émancipé en l'absence de
soututeur, soit par un mineur émancipé sans l'assistance de son curateur dans
lescasoù elle est requise. Cpr. S 335, note 8.

MLes nullités de forme ne sont pas des nullités absolues, lorsque les formes
violéesn'ont pas été établies pour la régularité de l'acte juridique considéré en

lui-même,mais pour garantir d'une manière plus efficaceles intérêts de person-
nesincapablesde s'obliger. Proudhon, II, p. 476 et 478. Troplong, De la pres-
cription,II, 900 et 901. Civ. rej., 30 août 1815, Sir., 15, 1, 404. Cpr. § 37,
texteet note 12.

15Tout ce que nous disons ici du tuteur s'applique également au père qui ad-

ministre,pendant le mariage, les biens de ses enfants mineurs. Cpr. art. 389, et
§123.

TOMEni. 12
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de son pupille, soit par un mineur émancipé assisté de son cu-

rateur, sont aussi inattaquables que les obligations passées par
une personne qui jouit du plein exercice de ses droits civils,
non-seulement dans le cas où les formalités spéciales prescrites

pour l'intérêt des mineurs ou des interdits, ont été accomplies,
mais encore dans celui où la validité des actes auxquels ces obli-

gations se rattachent, n'ayant pas été soumise à des formalités

de ce genre, il n'y en avait point à accomplir,G. Art. 1314, 463,
et arg. de ces articles.

3° Les obligations conventionnelles, consenties par suite d'er-

reur, de violence, ou de dol, sont frappées de nullité. Art. 1109 à

1117. Dans ce cas encore, la nullité n'est que relative, et ne peut
être proposée que par la partie dont le consentement a été donné

par erreur ", extorqué par violence, ou surpris par dol.

Du reste, l'action en nullité passe, dans les trois hypothèses
ci-dessus énumérées, aux héritiers et successeurs universels de

ceux au profit desquels elle est ouverte. Elle peut même être

exercée par les créanciers de ces derniers, en vertu de l'art. 116618.

§ 335.

Des cas dans lesquels une obligation peut être attaquée par voie

de rescision.

L'action en rescision pour cause de lésion est, tantôt un pri-

vilège spécialement attribué aux mineurs, tantôt un droit indis-

tinctement accordé aux majeurs comme aux mineurs, mais seu-

lement contre certains actes juridiques. Art, 1118.

Les dispositions légales qui admettent l'action en rescision pour
cause de lésion, même en faveur des majeurs', ne sont suscepti-
bles d'aucune extension. Ainsi, par exemple, la lésion n'est pas,
entre majeurs, une cause de rescision en matière de bail 2. Art.

1313.

10Ainsi, d'une part, ces obligations ne peuvent être attaquées par voie de nul-
lité. Cette proposition est incontestable, et n'a jamais été contestée. D'autre part,
ces obligations ne peuvent être attaquées par voie de rescision. Cpr. à cet égard
§335, texte, notes 3 et 7.

17 Lorsque l'erreur est réciproque, l'action en nullité est ouverte au profitde
l'une et de l'autre partie.

18 Cpr. § 312, notes 35 et 36.
1 Cpr. art. 783, 887, al. 2, 4079, 1476, 1674 et 1872.
1 Duranton, XVII, 13. Duvergier, Du louage, I, 102. Troplong, Du louage,

I, 3. Rouen, 21 mai 1844, Sir., 45, 2, 653.
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Nous n'avons à parler ici de l'action en rescision, qu'en tant

qu'elle constitue un privilège personnel. Nous traiterons de l'ac-

tion en rescision envisagée comme un moyen accordé à toute

personne de se faire restituer contre certains actes juridiques,
en nous occupant des matières auxquelles ces actes se rappor-
tent. Toutefois, nous devons, dès à présent, faire remarquer que
les principes développés aux deux paragraphes suivants, sur les

effets de l'action en rescision considérée comme privilège per-

sonnel, et sur la prescription à laquelle cette action est soumise,
s'appliquent aussi subsidiairement, et à défaut de dispositions
spéciales, aux actions en rescision dont nous nous réservons de

traiter plus tard.

L'action en rescision pour cause de lésion, considérée comme

privilège personnel, est accordée aux mineurs émancipés et aux
mineurs non émancipés, sous les distinctions suivantes :

Les mineurs non émancipés ont le droit d'attaquer, au moyen
de l'action en rescision, toutes les obligations qu'ils ont con-

senties en l'absence de leurs tuteurs. Cette action ne leur

est ouverte, ni contre les obligations que leurs tuteurs ont

valablement passées en leur nom 3, ni contre celles qu'ils

3 Rapport au Tribunat par Jaubert (Locré, Lèg., XII, p. 497, n" 66). Prou-
dhonet Valette, II, p. 464 à 470. Duranton, X, 280 à 288. Frédéric Duranton, op.
cit. Belost-Jolimont sur Chabot, observations sur l'art. 783. Pont, Revue de lé-

gislation,1844, III, p. 217 et suiv. Voy., en sens contraire: Toullier, VI, 106,
VII,527 et 573 ; Déniante, II, 781 et 782. En ouvrant au mineur non émancipé
uneaction en rescision,pour cause de lésion, contre toutes sortes de conventions,
l'art.1305 suppose que la convention attaquée a été conclue, non par le tuteur,
maisbienpar le mineur lui-même. C'est ce qui résulte du rapprochement des deux
dispositionscontenues dans cet article, et de sa combinaison avec les articles sui-
vants.Cela résulte surtout du silence que l'art. 1305 garde sur les interdits. Si le
législateuravait voulu s'occuper des obligations consenties par le tuteur, il aurait
du placer l'interdit sur la même ligne que le mineur, ainsi qu'il l'a fait dans les
art, 1312 et 1314 ; et l'omission que nous signalons serait inexplicable. Cette
omission,au contraire, se comprend fort bien, en supposant, comme nous le fai-
sons, qu'il ne s'agit, dans l'art. 1305, que des obligations consenties par les mi-
neurseux-mêmes; puisque les obligations passées par les interdits, étant frappées
de nullité (art. 502), il ne pouvait en être question dans un article qui se borne
à ouvrir une action en rescision. D'un autre côté, il y aurait eu, de la part du lé-

gislateur,inconséquence et imprévoyance à donner au mineur non émancipé une
actionen rescision contre les obligations que le tuteur a valablement consenties:

inconséquence,parce que le tuteur, mandataire légalde son pupille, qu'il estchargé
de représenter dans tous les actes de la vie civile, doit pouvoir l'obliger, toutes
lesfoisqu'il ne dépasse pas les bornes de son mandat (art. 450 et 1998, al. 2) ;

12.
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ont eux-mêmes contractées avec l'autorisation de leurs tu-

teurs 4.

Les mineurs émancipés ont le droit d'attaquer, au moyen de
l'action en rescision, toutes les obligations qu'ils ont consenties
sans l'assistance de leurs curateurs, dans les cas où cette assis-

tance est requise 5. Art. 1305. Ils ne jouissent de cette action, ni
contre les obligations qu'ils ont le droit de consentir seuls, et

pour lesquelles l'art. 481 les place sur la même ligne que les

majeurs 6, ni contre celles qui requièrent l'assistance de leurs

curateurs, lorsqu'ils ne les ont consenties qu'avec cette assis-

tance 7.

imprévoyance, parce que les mineurs trouveraient difficilement à contracter, ou
ne pourraient le faire qu'à des conditions moins avantageuses, s'il n'était pas
possi..le de traiter en sécurité avec leurs tuteurs. Enfin, nous ferons remarquer
que les mineurs, n'étant plus restituables contre les conséquences des omissions
ou négligences de leurs tuteurs (cpr. § 115, texte et note 8), il serait contraire à
toute logique de leur accorder le bénéfice de la restitution contre les actes passés
par ces derniers dans les limites de leurs pouvoirs. En vain, M. Demante invoque-
t-il Fart, 481 du Code de procédure, qu'il présente comme l'argument le plus
fort en faveur de son opinion. Il n'y a pas, en effet, d'analogie à établir, pour
la solution de la question qui nous occupe, entre Faction en rescision dont il est
ici question, et la requête civile dont traite l'art. 481 ci-dessus cité. La preuve
en est que l'Etat, les communes et les établissements publics jouissent de la re-
quête civile, lorsqu'ils n'ont pas été valablement défendus ; et cependant, la loi
ne leur ouvre point, en général, l'action en rescision contre les actes faits par
les administrateurs qui les représentent. Il est donc tout naturel qu'il en soit de
même du mineur.

* D'après le Code Napoléon, bien diftérent en cela du Droit romain, c'est le
tuteur qui agit au nom du pupille. Art. 450. Aussi n'y est-il jamais question du

pupille agissant sous l'autorité du tuteur. Mais si cela avait eu lieu, l'acte fait par
le pupille sous l'autorité du tuteur, devrait être considéré comme fait par le tu-
teur lui-même : celui-ci en a assumé la responsabilité par son autorisation. Du-
ranton, X, 284.

6 Cpr. art. 481, 484; §§ 130 et 133.
6 Ils peuvent cependant faire réduire les engagements excessifs qui seraient le

résultat d'une mauvaise gestion. Cette action en réduction, que leur ouvre le se-
cond alinéa de Fart. 484, ne doit pas être confondue avec Faction en rescision
dont il est actuellement question. Arg. art. 481 cbn. 484, al. 2. Colmar,
31 janvier 1826, Sir., 26, 2, 212. Req. rej., 15 décembre 1832, Sir., 33, 1,
687. Cpr. § 132, texte n° 2, et notes 5 à 10.

7 Duranton, III, 692, et X, 287. A l'appui de l'opinion contraire à cette der-
nière proposition, M. Demante (II, 781 à 782) propose d'interpréter l'art. 1305
de la manière suivante : « La simple lésion donne lieu à la rescision en faveur
« du mineur émancipé contre toutes les conventions qui excèdent les bornes de
< sa capacité, telle qu'elle est réglée par l'art. 481, c'est-à-dire, contre les con-
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Du reste, les mineurs non émancipés et les mineurs émancipés
ne peuvent attaquer que par voie de rescision , et non par voie
de nullité, les obligations qu'ils ont consenties en l'absence de
leurs tuteurs, ou sans l'assistance de leurs curateurs, dans les
cas auxquels la loi exige cette assistances, à moins que ces obli-

« ventions pour lesquellesil n'est pas réputé majeur. » Mais les expressionsfinales
de l'art. 1305 sont loin de restreindre la capacité du mineur émancipé dans les
limites où M. Demante prétend la renfermer. Il résulte, en effet, de ces ex-
pressions,que ce n'est point d'après l'art. 481, ou tel autre article pris isolément,
maisbien d'après l'ensemble des règles contenues au titre De la minorité, de la
tutelle et de l'émancipation, que doit être déterminée la capacité du mineur
émancipé.Or, ces règles nous enseignent que le mineur émancipé est tout aussi
capablede faire, avec l'assistance de son curateur, les actes qui ne requièrent que
cetteassistance, qu'il est capable de passer seul les actes qui ne la requièrent pas.
On ne voit donc pas pourquoi il serait plutôt admis à se faire restituer contre
lespremiers que contre les seconds. C'est évidemment pour proscrire toute dis-
tinctionà cet égard, que l'art. 1305 a été rédigé dans des termes généraux, d'après
lesquelsl'action en rescision n'est ouverte au mineur émancipé, que lorsqu'il a
excédéles bornes de sa capacité, c'est-à-dire, lorsqu'il a fait seul, et sans l'assi-
stancede son curateur, un acte qui requérait cette assistance.

8Minor resliluilur, non tanquam minor, sed tanquarn loesus.Exposé de motifs
par Bigot-Préameneu, et Rapport au Tribunat par Jaubert (Locré, Lcg., XII,
p. 391, n° 174, et p. 494, n° 61). Proudhon et Valette, II, p. 489 et suiv. Du-
ranton, X, 280 à 288. Belost-Jolimont sur Chabot, observation1 sur l'art. 783.
Merlin,Quest., v° Hypothèque, § 4. n° 3. De Fréminville, op. cit., II, 827.
FrédéricDuranton et Pont, op. citt. Bruxelles, 20 pluviôse anXIII, Sir., 5, 2,
256.Toulouse, 13 février 1830, Sir., 31, 2, 314. Bastia, 26 mai 1834, Sir., 35,
2, 27. Civ. rej., 18 juin 1844, Sir., 44, 1. 497. Voy. en sens contraire: Toul-
lier,VI, 106, VII, 527 et 573 ; Troplong, De la vente, I, 166, Des hypothèques,
II, 488 et suiv.; Magnin, D;s minorités, II, 1137. Ces derniers auteurs regar-
dentcomme nuls en la forme, les actes passés par le mineur en l'absence de son
tuteur, ou sans l'assistance de son curateur, dans les cas où la loi requiert cette
assistance.Mais, d'une part, il n'existe aucun texte de loi qui prononce la nullité
de ces actes : et, d'autre part, l'article 1125 combiné avec les art. 225, 502 et
1305,démontre clairement que si les actes passés, soit par une femme mariée
nonautorisée, soit par un interdit, sont frappés de nullité, les actes faits par le
mineur sont seulement sujets à rescision pour cause de lésion. En vain, vou-
drait-onse soustraire à la conséquence qui résulte du rapprochement de ces di-
versarticles, en supposant que Fart. 1305 ne s'applique pas aux obligationsdont
il est question dans le texte, niais aux obligations contractées, soit par le tuteur
ou par le mineur non émancipé sous l'autorisation de ce dernier, soit par le mi-
neur émancipé assisté de son curateur. Cette supposition est, en effet, inadmis-
sible,ainsi que nous l'avons démontré aux notes 3 et 7 supra. Il est également
impossibled'admettre, avec les auteurs dont nous combattons l'opinion, que l'au-
torisationdu tuteur ou l'assistance du curateur soit une condition de forme né-
cessaireà la validité des actes faits par le mineur. Et cela, par deux raisons : la
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gâtions ne se rattachent à des actes juridiques dont la validité

dépende de l'observation de formalités spéciales qui n'auraient

pas été remplies.
Les mineurs demandeurs en rescision sont, en général, obli-

gés de prouver la lésion sur laquelle leur action repose, et de

justifier que cette lésion résulte de l'acte même contre lequel
l'action est dirigée, ou que, du moins, elle se rattache à cet acte

comme une conséquence qui pouvait être prévue d'après le cours

ordinaire des choses 9. Ils ne seraient pas fondés à se plaindre de
la lésion qui ne serait résultée que d'un événement casuel ou

imprévu. Art. 1306. Mais l'importance plus ou moins grande de

la lésion est sans influence sur le sort de l'action en rescision

dont il est actuellement question : une simple lésion suffit 10.

L'action en rescision n'est accordée qu'aux mineurs lésés, en

ce sens qu'elle n'appartient ni aux personnes qui ont traité avec

eux 11, ni à leurs coobligés 12. Mais elle n'est pas exclusivement

attachée à la personne des mineurs ; elle passe à leurs héritiers,
et peut être exercée, en leur nom, par leurs créanciers 13.

première, spécialement applicable au mineur non émancipé, résulte de ce qu'il
n'est pas une seule fois question, dans le Code, de l'autorisation tulélaire, com-

plètement inutile sous l'empire d'une législation qui donne au mineur non éman-
cipé un mandataire chargé de le représenter dans tous les actes de la vie civile;
la seconde est fondée sur ce qu'il existe une différence essentielle entre la forme
des actes et la capacité des parties qui y figurent, et qu'ainsi, un acte passé par
un mineur ne peut être considérécomme nul en la forme, à raison de l'incapacité
seule de ce dernier. En vain, également, se prévaut-on de l'art. 1311 et de la
distinction qu'il fait entre les actes sujets à rescision, et ceux qui sont nuls en la
forme : les actes nuls en la forme dont parle cet article, sont ceux qui se trouvent
frappés de nullité à raison de l'inobservation des formes spéciales auxquelles ils
ont été soumis dans l'intérêt des mineurs.

9 Tel est, par exemple, le cas où le mineur a dissipé le prix d'un objet mo-
bilier qu'il avait vendu à sa juste valeur. Quoique la lésion ne résulte pas, en pa-
reil cas, du contrat lui-même, mais de la dissipation du prix que le mineur a
touché, elle se rattache cependant à ce contrat comme une suite à laquelle l'ac-
quéreur pouvait et devait s'attendre, et qui ne présente pas les caractères d'un
événement imprévu dans le sens de l'art. 1306.

10 Art. 1305 et arg. de cet art cbn. 887 et 1674. Proudhon, II, p. 486. Le

juge pourrait cependant écarter l'action en rescision qui ne serait fondée que sur
une lésion de trop mince importance : De minimis non curât proelor, L. 4, D-
de in integ. reslit. {h, 1). Rapport au Tribunal par Jaubert (Locré, Lcg., XII,
p. 494, n» 61). Toullier, VII, 577. Duranton, X, 288.

11 Art. 1125, 1305 et 1313.

,
)2 Art. 1208, 2012, al. 2. Proudhon, II, p. 489. Cpr. %298.
13 Art. 1166. Cpr. § 312, notes 35 et 36.
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Les mineurs jouissent de l'action en rescision contre toute

personne envers laquelle ils se sont obligés, et notamment con-
tre d'autres mineurs 14.

Il est des cas exceptionnels dans lesquels la loi refuse aux
mineurs l'action en rescision pour cause de lésion. Ainsi :

1° Le mineur qui emploie des manoeuvres frauduleuses pour
faire croire à sa majorité n'est pas restituable contre les obliga-
tions qu'il contracte en pareille circonstance 15. Toutefois, une

simple déclaration de majorité ne peut être considérée comme
constituant une manoeuvre suffisante pour priver le mineur du
bénéfice de la restitution. Art. 1307.

2° Le mineur commerçant 16, ou artisan, n'est pas restituable
contre les obligations qu'il a contractées à raison de son com-
merce ou de sa profession. Art. 1308.

3° Le mineur ne peut attaquer, même par voie de rescision,
les conventions portées en son contrat de mariage, lorsqu'elles
ont été faites avec l'assistance de ceux dont le consentement

était requis pour la validité de son mariage. Art. 1309 17.

4° Le mineur n'est pas restituable contre les obligations qui
se forment malgré l'incapacité personnelle de l'obligé. Telles

sont toutes les obligations légales. Cpr. art. 1370. Telles sont

aussi les obligations qui procèdent du fait d'autrui (cpr. art.

1375), et celles qui résultent des avantages que le mineur a

retirés de l'affaire à l'occasion de laquelle il s'est obligé 18.

Telles sont enfin les obligations qui naissent d'un délit ou d'un

quasi-délit. Art. 1310. Cependant, le mineur peut être restitué

contre la reconnaissance qu'il aurait faite d'un délit ou d'un

14Et minor contra minorem reslitucndus est. Les dispositions de la loi étant

générales,il n'y a pas lieu de distinguer. Cpr. L. 11, § 6, L. 34, D. devnnor.

[h,4). Merlin, Rcp., v Mineur, § 9, n° 3. ^Toullier, VII, 591. De Fréminville,
II, 856.

15Arg. a contrario, art. 1307 et arg., art. 1310. Exposé de motifs par Bigot-
Préameneu, et Rapport au Tribunat par Jaubert (Locré, Lég., XII, p. 391, n"

177,et p. 495, n" 63). Proudhon, II, p. 488. Toullier, VII, 589 et 590. Duran-

ton,XII, 289.
16Cpr. art. 487 ; et Code de commerce, art. 2 à 6. Le mineur commerçant

dont il est ici question, n'est pas celui qui, de fait, exerce le commerce, mais
celuiqui a été autorisé à l'exercer, et qui a rempli les conditions exigées par
l'art. 2 du Code de commerce. Merlin, Rcp., v° Mineur, § 9, n° 7.

17Cpr. arl. 1095 et 1398 ; § 502. Voy.cep. art. 2140 ; et § 264.
18Ex versione in rem. Art. 1241,1312 cl arg. de ces articles. Proudhon, II,

p. 487.



184 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

quasi-délit, et contre la transaction qu'il aurait consentie à ce

sujet 19.

S 336.

Des suites juridiques des actions en nullité ou en rescision.

La nullité ou la rescision prononcée en justice, remet les choses

au même et semblable état où elles étaient avant la formation de

l'obligation annulée ou rescindée 1. Arg. art. 11832.

Il résulte de ce principe :

1° Que tous les droits réels, et même les droits personnels de

jouissance, concédés sur un immeuble par une personne qui n'en

était devenue propriétaire que par suite d'une obligation depuis
annulée ou rescindée, s'évanouissent, et que les conséquences de

l'action en nullité ou en rescision réfléchissent contre les tiers

auxquels ces droits ont été transmis 3. Art. 2125 et arg. art. 1681,
al. 2.

2° Que l'annulation ou la rescision d'un engagement contrac-

tuel oblige les parties à se restituer respectivement ce qu'elles
ont reçu ou perçu par suite ou en vertu du contrat d'où procé-
dait cet engagement.

Cette seconde conséquence est cependant soumise aux modi-

fications suivantes :

1) Lorsque la nullité d'une obligation résulte, soit de l'inca-

pacité de l'obligé, soit de l'inobservation des formes spéciales

prescrites dans l'intérêt des mineurs et des interdits 4, l'incapa-
ble, le mineur ou l'interdit au profit desquels la nullité a été pro-
noncée, ne sont obligés de restituer ce qui leur a été payé en

temps d'incapacité, de minorité ou d'interdiction, que jusqu'à

19Toullier, VII, 587 et 588. Delvincourt, II, part. II, p. 594. De Fréminville,
De la minorité, II, 872. —Cpr. sur le cas où un mineur aurait reconnu un enfant
naturel : § 568, texte n° 2, notes 5 et 8.

1 Merlin, Rép., v° Rescision, n° 4. Toullier, VII, 543. Duranton, XII, 561.
Ce principe reçoit, en matière d'enregistrement, des exceptions dont nous n'avons

pas à nous occuper. On peut comparer à cet égard : Toullier, VII, 532 et suiv.;
Duranton, XII, 570 à 572.

2 Le Code ne contenant pas de théorie générale sur les effetsdes actions en
nullité ou en rescision, on est obligé de procéder en cette matière, par voied'a-

nalogie.
J Toullier, VII, 549 et 550. Duranton, XII, 564 à 567. Chabot, sur l'art. 887,

n° 5. De Fréminville, De la minorité, II, 722. Cpr. § 369.
4 Cpr. à cet égard, § 334, n°s 1 et 2.
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concurrence de ce dont ils se trouvaient enrichis s au moment

où ils ont intenté leur action 6, sans cependant qu'on puisse lais-
ser à la charge de l'autre partie les pertes résultant d'événe-

ments casuels et imprévus 7. Art. 1312 et arg. de cet article 8. Il

en est de même, lorsque la rescision est prononcée en vertu du

privilège accordé aux mineurs. Art. 1312.

2) Lorsque, dans un contrat synallagmatique, les objets qui
forment la matière de l'obligation annulée ou rescindée et de

l'obligation corrélative de l'autre partie, consistent tous deux,
soit en sommes d'argent, soit en choses productives de fruits, il

n'y a lieu à restitution respective des intérêts ou des fruits, que
du jour auquel la demande en nullité ou en rescision a été for-
mée ; les intérêts ou les fruits touchés ou perçus jusqu'à cette

époque se compensent entre eux. Art. 1682, al. 2 et 3, et arg. de
cet article. Mais si, des deux objets qui forment la matière des

obligations réciproques qu'engendre un contrat synallagmatique,
il n'en est qu'un seul qui consiste en une somme d'argent ou en
une chose productive de fruits, la restitution des intérêts ou des
fruits doit, en vertu de la règle générale, se faire à dater du jour
auquel la somme d'argent a été payée, ou auquel la chose pro-
ductive de fruits a été livrée 9. Art. 1682, al. 3, et arg. de cet ar-
ticle.

5C'est en pareil cas à la partie adverse à prouver, d'après la maxime reus
cxàpiendofit actor, que l'incapable, le mineur ou l'interdit, se sont enrichis par
lepaiementqui leur a été fait. Art. 1241. L. 16, C. de proed. et al. reb. min.
(5,71). De Fréminville, op. cit., II, 720.

6L. 34, proe., D. de min. (4, 4). L. 4, D. de excep. et proesc. (44, 1). L. 47,
prie.,D. de solut. (46, 3). De Fréminville, op. rit., II, 725.

7Art. 1307. Cpr. Pothier, n» 504 ; De Fréminville, op. cit., II, 726 et 728.
Voy.§ 335, texte et note 9.

8Lemot restituer, employé dans l'art. 1312, s'applique aussi bien à l'action en
nullitéqu'à l'action en rescision. Arg. art. 225 cbn. 1125. D'un autre côté, il
est évident que, quoique les termes de l'art. 1312 ne comprennent pas toutes
'es hypothèses rappelées au paragraphe actuel, et indiquées aux n°» 1 et 2 du
§ 334, cet article n'en doit pas moins, à raison de la généralité du principe qui
lui sert de base, être appliqué à toutes ces hypothèses.9Les art. 549 et 550 ne statuent évidemment que sur Faction en revendi-
cationintentée par un propriétaire contre un tiers qui ne se trouve pas person-
nellementobligé envers lui. Ces articles sont donc entièrement étrangers à notre
matière,et on ne saurait les y appliquer par analogie, puisqu'il n'en existe au-
cuneentre l'hypothèse qu'ils prévoient et celle dont nous nous occupons actuel-
lement.
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§ 337.

Des exceptions ou fins de non-recevoir qui peuvent être opposées
aux actions en nullité ou en rescision. — 1. De la confirma-
tion des obligations.

La confirmation est l'acte juridique par lequel une personne,
fait disparaître les vices dont se trouve entachée une obligation
contre laquelle elle eût pu se pourvoir par voie de nullité ou de

rescision. La confirmation diffère donc tout à la fois, de la simple
renonciation à un droit 1, de la novation 2, et de la ratification

d'un engagement qu'une autre personne a pris en notre nom,
sans en avoir reçu le mandat 3.

La confirmation, dont le seul effet est d'effacer les vices à

raison desquels une obligation pourrait être attaquée par voie

de nullité ou de rescision, suppose que l'obligation à laquelle
elle s'applique, existe d'après le Droit positif, et se trouve seu-

lement soumise à une action en nullité ou en rescision. Ainsi,
on ne peut confirmer, ni les obligations naturelles 4, ni les obli-

gations qui sont à considérer comme non avenues 5.

1 Toute confirmation contient virtuellement une renonciation; mais toute re-
nonciation ne constitue pas une confirmation.

2 L'effet de la novation est de créer une obligation nouvelle en remplacement
de l'ancienne ; la confirmation, au contraire, a seulement pour objet de réparer
les vices de l'obligation à laquelle elle se rapporte : confirmalio nil dat novi.

Cpr. § 297, note 18; Duranton, X, 345, XII, .294, XIII, 269.
3 L'expression ratification est employée, dans les art. 1338 et 1340, comme

synonyme du terme confirmation. Exposé de motifs, par Bigot-Préameneu
(Locré, Lég., XII, p. 404, n° 205). Les dispositions de ces articles sont inap-

plicables à la ratification par laquelle une personne approuve les actes qu'une
autre personne a passésen son nom, sans en avoir reçu le mandat. Cette espèce
de ratification est régie par les dispositions de Fart. 1998. Toullier, VIII, 491
et 502. Duranton, XIII, 265. Civ. cass., 26 décembre 1815, Sir., 16, 243. Cpr.
Civ. rej., 4 avril 1821, Sir., 22, 1, 33.

4 Cpr. § 297, texte et note 18.
5 Observations du Tribunal, Rapport fait au Tribunal, par Jaubert, et

Discours au Corps législatif, par Mouricault (Locré, Lég., XII, p. 284,
n» 73, p. 523 et 524, n° 24, et p. 585, n° 52). Merlin, Rép., v° Ratification,
n° 9. Duranton, XIII, 271. Req. rej., 9 juin 1812, Sir., 12, 1, 233. Bordeaux,

24 décembre 1844, Sir., 45, 2, 357. Voy. cep. en ce sens contraire: Toullier,

VI, 180, VIII, 518 ; Merlin, Ouest., v°Ratification, § 5, n° 3 Unejurisprudence
à peu près constante considère comme inexistantes et comme n'étant, par con-

séquent, pas susceptiblesde confirmation, les obligations contenues, soit dans des
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Toutes les obligations sujettes à nullité ou à rescision sont, en

règle générale, susceptibles de confirmation, peu importe que la

nullité à couvrir soit, de fond ou de forme, relative ou absolue,
d'intérêt privé ou d'ordre public 6.

Cependant, cette règle reçoit exception :

actesnotariés nuls comme tels, et qui, d'ailleurs, ne sont pas revêtus de la signa-
turede l'obligé, soit dans des actes sous seing privé non signés par les parties
ou par l'une d'entre elles. Cpr. Req. rej., 27 mars 1812, Sir., 12, 1, 369 ;
Bourges,27 avril 1823, Sir., 24, 2, 34 ; Besançon, 13 mars 1827, Sir., 27, 2,
255; Toulouse, 18 janvier 1828, Sir., 29, 2, 133 ; Grenoble, 15 novembre 1834,
Sir.,35, 2, 188 ; Civ. cass., 6 juillet 1836, Sir., 36, 1, 876. Voy. encore : Bour-
ges,24 février 1832, Sir., 32, 2, 539; Req. rej., 26 juillet 1832, Sir., 32, 1,
492. Cpr. cep. en sens contraire: Req. rej., 19 déc. 1820, Sir., 22, 1, 198;
Pau,17 décembre 1821, Sir., 22, 2, 142. Pour apprécier le mérite de cette ju-
risprudence,il faut, selon nous, remonter à la cause de l'absence de signature.
Ainsi,lorsqu'au moment de conclure une convention, l'une ou l'autre des par-
liesrefuse de signer l'acte qui doit en constater l'existence, ce refus de signa-
tureéquivaut à un refus de contracter, et la convention doit être réputée in-
existante.Au contraire, le défaut de signature provenant de ce que l'une des
parties ne savait pas signer, n'empêche pas l'existence de la convention à la-
quellecette partie a d'ailleurs donné son consentement. Il en résulte qu'une
obligationcontenue dans un acte notarié frappé de nullité, pour inobservation
desformes prescrites par la loi du 25 ventôse an IX sur le notariat, n'en est
pasmoins existante et valable, si d'ailleurs elle réunit toutes les conditions intrin-
sèquesnécessaires à son existence et à sa validité. Peu importe que l'acte nota-
rié,nul comme tel, ne soit pas même revêtu de la signature de l'obligé. La seule
conséquencequ'entraînera, dans ce cas, l'absence de signature, c'est que l'acte
donts'agit ne formera pas, contre l'obligé, preuve de l'obligation. Or, c'est pré-
cisémentdans une hypothèse de cette nature, qu'est intervenu le premier des
arrêtsci-dessus cités, rendu par la Cour de cassation sur les couclusions con-
formesde Merlin. Cet arrêt a donc mal à propos refusé de reconnaître la con-
firmationd'une obligation qui réunissait toutes les conditions essentielles à son
existence.C'est avec raison que Toullier (loc. cit.) en a fait la critique, et que
Merlin{Quest., v°et loc. citt.) a rétracté l'opinion qu'il avait émise dans ses con-
clusions.Mais, quoique nous soyons au fond, et sur la question spéciale qui se
trouvaitsoumise à la Cour de cassation, de l'avis de ces auteurs, nous ne pou-
vonsadopter les motifs sur lesquels ils se fondent, et admettre avec eux que les
obligationsréellement inexistantes soient susceptibles de confirmation.

6Cette règle est fondée sur la généralité même des termes dont se sert
l'art. 1338, et sur l'esprit dans lequel il a été conçu. Rapport fait au Tribunat
par Jaubert (Locré, Lég., XII, p. 523 et 524, n° 24). Les distinctions que les
auteurs ont cherché à établir, par rapport à la matière qui nous occupe, entre
lesdiversesespèces de nullité, sont plus ou moins inexactes, puisque les nullités
d'ordre public peuvent elles-mêmes être couvertes par confirmation, lorsque la
causequi les produisait a cessé. Il faut donc s'en tenir à la règle posée dans le
texte,sauf à y apporter les exceptions dont elle est susceptible.



1S8 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

1° Dans les cas où la volonté de l'obligé est absolument im-

puissante à faire disparaître, à une époque quelconque, la nullité
dont l'obligation se trouve entachée. C'est ce qui a lieu, lorsque
cette nullité étant tout à la fois d'ordre public et perpétuelle, le
vice de l'obligation se continue malgré la confirmation, et se

communique à cette dernière. Ainsi, on ne peut confirmer les

obligations conventionnelles fondées sur une cause illicite 7,
par exemple, l'engagement de payer des intérêts usuraires 8.

2° Lorsqu'il s'agit de formalités établies dans l'intérêt des
tiers. La nullité qui résulte de leur inobservation ne peut être

couverte à leur détriment par un acte de confirmation passé
entre les parties. Cpr., art. 1250 et 2127.

3° En ce qui concerne les nullités de forme qui vicient une do-
nation entre-vifs 9. Le donateur ne peut couvrir ces nullités par
aucun acte confirmatif, soit sous seing privé, soit authentique.
Il ne le peut même pas, en exécutant volontairement la donation 10,
qui ne devient valable que lorsqu'elle a été refaite en la forme

légale, c'est-à-dire, lorsqu'elle a été passée par-devant notaires,
et acceptée, d'une manière expresse, par le donataire 11. Art.

7 Observations du Tribunal et Rapport fait au Tribunal par Jaubert (Locré,
Lég., XII, p. 284 et 286, n° 73, p. 523 et suiv., n° 24). Cpr. Toullier, VIII, 515;
Duranton, XIII. 271.

8 Civ. rej., 31 décembre 1833, Sir., 34, 1, 104. Cpr. Bordeaux, 17 décem-
bre 1827, Sir., 28, 2, 65; Req. rej., 22 juin 1830, Sir., 30, 1, 409.

9 II importe peu, du reste, que la nullité résulte de l'inobservation des formes
exigées par les art. 931 et suiv. du Code Napoléon, ou de la violation des formes
requises par la loi du 25 ventôse an XI, sur le notariat : lex non distinguit. En
jugeant le contraire, la cour de Grenoble (21 décembre 1827, Sir., 28, 2, 163)
a évidemment violé l'art. 1339. Mais la disposition exceptionnelle de cet article
ne peut être étendue à des nullités qui ne seraient pas des nullités de forme.
Duranton, XIII, 294. Cpr. Req. rej., 21 mars 1826, Sir., 27, 1, 300.

10En prohibant la confirmation expresse, l'art. 1339 prohibe, à plus forte
raison, la confirmation tacite: c'est ce qui résulte de la dernière disposition de cet
article, et de sa combinaison avec l'article suivant. Cpr. § 658. Merlin, Rép.,
v° Testament, sect. II, § 5. Duranton, VIII, 389; XIII, 292. Req. rej., 6 juin
1821, Sir., 23, 1, 41 ; Bourges, 30 août 1831, Sir., 32, 2, 111. Voy. cep. en sens
contraire: Toullier, VIII, 526.

11Cpr. art. 931 et suiv. ; Toullier, loc. cit. Cependant, une donation nulle en
la forme serait efficacement confirmée, soit par un testament qui lui attribuerait
le caractère d'un legs, soit par une novation qui la transformerait en un autre
contrat. Req. rej., 23 mai 1822, Sir., 23, 1, 255. —Du reste, il est bien entendu
que l'art. 1339 est inapplicable au cas où, par exception, la validité de la dona-
tion serait indépendante de l'observation des formes prescrites par les art. 931et
suiv. Delvincourt, II, p. 255. Duranton, VIII, 390 et suiv. ; XIII, 293. Cpr. § 659.
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1339 12. Cette seconde exception ne s'applique qu'au donateur

lui-même, et non à ses héritiers, qui peuvent, après son dé-

cès 13, confirmer, soit expressément, soit tacitement, la dona-
tion nulle en la forme faite par leur auteur. Art. 1340.

Lorsque le vice dont se trouve entachée une obligation tient
à un empêchement de nature à se perpétuer pendant un temps
plus ou moins long, la confirmation de cette obligation ne peut
avoir lieu avec efficacité, qu'après la cessation delà cause qui en

opérait la nullité; autrement, la confirmation se trouverait in-
fectée du même vice que l'obligation elle-même 14. Ainsi, la
nullité de la contre-lettre par laquelle les époux modifient,
après le mariage, leurs conventions matrimoniales, ne peut être

couverte, tant que dure le mariage, par aucun acte confirmatif
mais elle est susceptible de l'être après sa dissolution 15. Ainsi

encore, la convention intervenue entre le tuteur et son ci-devant

pupille, contrairement aux dispositions de l'art. 472, ne peut
être confirmée qu'après l'accomplissement des conditions exi-

gées par cet article 16. Enfin, il résulte du même principe:
que les nullités résultant de la violence, de l'erreur, ou du

dol, dont se trouve infecté le consentement de l'obligé, ne peu-
vent être effacées qu'après la cessation de la violence et la dé-
couverte de l'erreur ou du dol 17

; que les obligations sujettes
à annulation ou à rescision à raison de l'incapacité de l'obligé,

12La disposition de cet article est toute spéciale, et n'est pas susceptible d'être
étenduepar voie d'analogie. En règle générale, les nullités de forme peuvent se
couvrirpar la confirmation, comme toute autre espèce de nullité. Arg. art. 1311.
Rapport au Tribunal par Jaubert (Locré, Lég., XII, p. 525). Duranton, XIII,
272,n° 24. Celte proposition doit cependant être combinée avec l'exception indi-
quéeau texte, n° 2 supra, et avec ce qui sera dit, texte et note 20 infra, sur la
formedes actes confirmatifs.

13Mais non durant sa vie : une pareille confirmation constituerait un pacte sur
unesuccession future. Exposé de motifs par Bigot-Préameneu (Locré, Lég.,
XII,p. 405, n°207.) Delvincourt, II, p. 255. Duranton, XIII, 291. Bastia, 10
avril1854, Sir., 54, 2, 236.

14 Merlin., Rép., v° Conventions matrimoniales, § 2. Toullier, VIII, 515
et516.

15
Merlin, Rép., v° et loc. citt. Metz, 26 novembre 1823, Sir., 26, 2, 27. Cpr.

aussiReq. rej., 31 janvier 1833, Sir., 33, 1, 471 ; Toulouse, 19 janvier 1853 et
Montpellier,9 décembre 1853, Sir., 54, 2, 33 ; Riom, 23 juin 1853, Sir., 54, 2,
37; Civ.rej., 29 mai 1854, Sir., 54, 1, 437.

10Cpr. § 121, texte et note 30,
17Art, 1115 et arg. de cet article. Arg. art. 1338, al. 2 cbn. 1304, al. 2. Cpr.

art.892. Toullier, VIII, 505. Duranton, XIII, 277.
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ne peuvent être confirmées par ce dernier que lorsqu'il se trouve
en état de capacité, à moins qu'on observe les formalités desti-
nées à suppléer à son incapacité 18.

La confirmation, dont le but est de faire disparaître le vice
inhérent à l'obligation, ne peut, à raison même de sa nature,
être valablement faite qu'autant qu'elle a lieu en connaissance
de ce vice, et dans l'intention de le réparer 19.

18 Art. 1311 et arg. de cet article. Arg. art. 1338, al. 2 cbn. 1304, al. 2 et 3.
Toullier, VIII, 504 et 505. Duranton, loc. cit.

19Ces conditions sont formellement exigées, en matière de confirmation expresse,
par le premier alinéa de l'art. 1338. Et comme elles ne constituent pas des solen-
nités extrinsèques particulières à cette espèce de confirmation, mais des conditions

intrinsèques nécessaires à la confirmation en elle-même, de quelque manière

qu'elle soit faite, il résulte, de la nature même des choses, que ces conditions

s'appliquent également à la confirmation tacite résultant de l'exécution volontaire.
Le second alinéa de l'art. 1338 le donne clairement à entendre, lorsqu'il statue
« qu'à défaut d'acte de confirmation, il suffit que l'obligation soit volontairement
« exécutéeaprès l'époqueà laquelle l'obligationpouvait être valablement confirmées
Ces dernières expressions indiquent, entre autres, que la confirmation tacitene

peut avoir lieu qu'après connaissance acquise du vice qu'il s'agit d'effacer. Aussi
cela paraît-il généralement admis. Cpr. notamment : Merlin, Rép., v° Ratification,
n° 9, Quest., eod. v°, § 5, n° 3; Toullier, VIII, 504; Req. rej., 27 mars 1812, Sir,,
12,1, 369; Req. rej., 5 décembre 1826, Sir., 27,1, 70; Req. rej., 24 janvier 1833,
Sir., 33,1, 209 ; Grenoble, 8 mai 1835, Sir., 35, 2, 554 ; Req. rej., 12 juillet 1837,
Sir., 37,1, 964; Caen, 27 mai 1843, Sir., 43, 2, 575; Civ. cass., 19 décembre 1853,
Su-., 54, 1, 686. La véritable et l'unique difficulté soulevée par la doctrine et la

jurisprudence est de savoir, si c'est au créancier qui se prévaut de la confirmation,
à prouver le concours des deux conditions ci-dessus indiquées, ou si c'est, au

contraire, au débiteur auquel elle est opposée, à justifier de leur absence. Merlin,
qui avait d'abord admis {Rép., v' et loc. du., et v° Testament, sect. II, § 5, n°3)
que c'était au créancier qui se prévalait de la confirmation, à prouver qu'elle
avait eu lieu en connaissance du vice dont l'obligation se trouvait entachée, s'est

depuis (Quest., v° Ratification, § 5, n° 5), sur les observations critiques de Toullier
(VIII, 519), rangé à l'opinion contraire, que professe ce dernier auteur, par le
motif que l'erreur ne se présume pas, et que c'est à celui qui l'invoque à la

prouver. Ce principe est sans doute vrai, en ce sens que celui qui intente une
action ou qui invoque une exception dont le fondement repose sur l'erreur,
doit prouver cette erreur, eu vertu de la règle onus probandi incumbit actori.
Mais telle n'est pas la position du débiteur auquel on oppose l'exécution de l'obli-

gation contre laquelle il se pourvoit en nullité ou en rescision ; il n'a plus rienà

prouver une fois qu'il a justifié sa demande. C'est au créancier qui veut tirer de
l'exécution de l'obligation une fin de non-recevoir contre l'action en nullité ou
en rescision, à établir, suivant la règle reus excipicndo fil actor, l'existence des
conditions moyennant le concours desquels l'exécution volontaire équipolle a

confirmation, et à démontrer, par conséquent, que l'exécution a eu lieu en con-
naissance du vice dont l'obligation est entachée et dans l'intention de l'effacer.
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La confirmation peut avoir lieu expressément ou tacitement.

Là confirmation expresse peut être faite par acte authentique,
ou par acte sous seing privé. Toutefois, la nullité résultant de

l'inobservation de formes prescrites pour garantir la liberté et

l'indépendance des parties, ne peut se couvrir que par un acte

confirmatif 20 revêtu de ces formes.

Un acte, soit authentique, soit sous seing privé, ne fait à lui

seul preuve complète de la confirmation 21, que lorsqu'il contient

la substance de l'obligation à confirmer, la mention du vice dont

elle est entachée, et la manifestation de l'intention de réparer ce

vice. Art. 1338, al. 1.

La confirmation tacite est celle qui résulte de l'exécution vo-

lontaire, soit totale, soit même partielle 22, de l'obligation su-

jette à annulation ou à rescision 23. Art. 1338, al. 2. A cet égard,
il importe de remarquer :

Toutefois,la preuve de ces deux conditions est susceptible de se faire au moyen
de simples présomptions abandonnées à la prudence du juge. Ces présomptions
peuventrésulter, en ce qui concerne la première condition, de la nature même
duviceà couvrir, et, en ce qui concerne la seconde, de la nature même de l'acte
d'exécution.Cpr. sur ce dernier point : Toullier, VIII, 506 à 509; Duranton, XIII,
282à 284. D'un autre côté, il est à remarquer que notre théorie ne s'applique
qu'àl'ignorance de fait et non à l'erreur de droit S'il était justifié que le débiteur
connaissaiten fait le vice de l'obligation qu'il a volontairerneut exécutée, il serait
encoreadmis à prétendre que la confirmation n'a point eu lieu en connaissance
decause, à raison de l'ignorance où il était sur les conséquences juridiques de ce
viceet Faction en nullité à laquelle il pouvait donner lieu ; mais ce serait à lui
ajustifier de cette erreur de droit, parce que personne n'est censé ignorer la loi.
Cpr.sur tout ce qui précède : § 664, texte n° 8 ; Pau, 27 février 1827, Sir., 28,
2,223; Req. rej., 5 février 1829, Sir., 29, 1, 198; Nimes, 28 janvier 1831, Sir.,
31,2, 292 ; Montpellier, 22 avril 1831, Sir., 32, 2, 620.

20
Ainsi, par exemple, une reconnaissance d'enfant naturel, nulle en la forme,

ne peut être confirmée que par un acte authentique. Art. 334.
21Nous avons cru devoir substituer ces expressions à celles de la loi, parce que

la validité de la confirmation n'est pas subordonnée aux énoncialions indiquées
parl'art. 1338, qui, conformément à la règle générale (cpr. § 306, note 4), ne sont
exigéesque comme moyen de prouver l'existence des conditions auxquelles la con-
firmationest attachée, et qu'ainsi l'existence de ces conditions peut être établie,
indépendammentde tout acte conlirmatif, par les divers genres de preuve que la
loiautorise. Cpr. Toullier, VIII, 499; Duranton, XIII, 276. Voy. aussi Poitiers,
7juillet 1825, Sir., 26,2,43.

22
Duranton, XIII, 280. Cpr. § 297, texte et note 18.

23La distinction que l'on faisait autrefois (cpr. Merlin, Quest., V°Mineur, § 3),
sousle rapport de la confirmation tacite, entre l'obligation entachée de nullité et
l'obligation sujette à rescision, n'est plus admissible aujourd'hui. Art, 1311 et
arg. de cet article. Toullier, VIII, 510 et 511.
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1° Que l'exécution d'un acte consiste, pour l'une des parties,
dans le paiement de ce qu'elle doit, et pour l'autre, dans la

réception de ce qui lui est dû en vertu de cet acte.

2° Que les actes qui semblent seulement annoncer l'intention

d'exécuter une obligation n'ont pas, sous le rapport de la con-

firmation , une force égale à celle des actes par lesquels cette

exécution se réalise. Ainsi, la demande d'un délai pour accom-

plir une obligation, ou la constitution d'une hypothèque destinée

à la garantir, ne forment pas une exécution de cette obligation,
dans le sens de l'art. 133824. Il en est de même de l'offre de

remplir une obligation, tant que cette offre n'a point été ac-

ceptée 25.

3° Que l'exécution ne peut être considérée comme volontaire,
dans le sens de l'art. 1338, qu'autant qu'elle est exempte de

tout vice de nature à invalider le consentement, et que, d'un

autre côté, elle n'a point eu lieu pour échapper aux poursuites

dirigées par le créancier 26.

La confirmation, soit expresse, soit tacite, n'exige pas le

concours de la partie au profit de laquelle elle est faite 27. Ainsi,
elle ne peut être révoquée sous le prétexte que celle-ci ne l'au-

rait point encore acceptée.
L'effet de la confirmation est d'enlever au débiteur le droit

d'invoquer les moyens de nullité ou de rescision qu'il eût pu
faire valoir contre son engagement, et de rendre cet engagement
aussi inattaquable que le serait une obligation qui n'aurait ja-
mais été entachée d'aucun vice. Lorsqu'un acte de confirmation,
ou l'exécution volontaire, d'une obligation susceptible d'être
annulée ou rescindée pour différentes causes, ne fait mention

que de l'une de ces causes, ou n'a lieu qu'en connaissance de

l'une d'elles, l'obligation reste, pour les autres, sujette à annu-
lation ou à rescision 28.

2/1Req. rej., 20 décembre 1832, Sir., 33, 1, 345. Rennes, 8 avril 1835, Sir., 36,
2, 73. Cpr. Civ. rej., 31 janvier 1844, Sir., 44,1, 370.

25Civ. rej., 8 avril 1835, Sir., 36,1, 37.
26Toullier, VIII, 512. Req. rej., 19 janvier 1830, Sir., 30,1, 69. Req. rej., 31

mai4848, Sir., 48,1,475.
27La raison en est que cette partie est censée avoir donné par anticipation, et

dans le moment même où l'obligation a été contractée, son adhésion à la confir-
mation. Toullier, VIII, 509. Merlin, Quest., Mineur, § 3; v° Testament, § 18,
n° 1.

« L. 1, C. si major factus (5, 74). Toullier, VIII, 498. Duranton, XIII, 273,
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La confirmation a, de sa nature, un effet rétroactif au jour où

l'obligation a été formée 29. Mais cet effet rétroactif ne peut

jamais porter atteinte aux droits des tiers. Art. 1338, al. 3.

Ainsi, par exemple, lorsqu'une personne a confirmé en majorité
une vente immobilière qu'elle a passée en minorité, cette con-

firmation reste sans effet àl'égard d'un second acquéreur, auquel
le ci-devant mineur a transmis, depuis sa majorité, et avant la"
confirmation de la première vente, la propriété de l'immeuble

qui en faisait l'objet 30.

S 339 *.

Continuation. — 2. De la prescription des actions en nullité ou
en rescision.

Les actions en nullité ou en rescision des conventions ou au-
tres actes analogues de volonté, se prescrivent par dix ans, lors-

qu'elles n'ont pas été soumises à une prescription de plus courte
durée par quelque disposition spéciale 1. Art. 1304, al. 1.

Pour la saine application de l'art. 1304, il faut avant tout dis-

tinguer les actes simplement sujets à annulation ou à rescision,
de ceux qui sont à considérer comme non avenus. La prescrip-
tion établie par cet article ne s'applique qu'aux actes de la pre-
mière espèce; elle est complètement étrangère à ceux de la se-

conde, dont l'inefficacité absolue peut être proposée en tout

temps par ceux auxquels on les oppose. C'est ainsi que l'héritier,
contre lequel on se prévaudrait d'un traité fait avant Touverture
de la succession, pour repousser l'action en pétition d'hérédité ou
en partage par lui introduite, est encore admis à faire déclarer
ce traité non avenu, bien qu'il se soit écoulé plus de dix ans

depuis le décès de la personne dont la succession forme l'objet
de cette action 2.

DeFréminville,De la minorité, II, 918. Civ. rej., 8 février 1841, Sir., 41,1, 436.
Limoges,13 décembre 1847, Sir., 48, 2, 466.

29Toullier, VIII, 513 et 514. Duranton, XIII, 287 à 289.
!0En revendant en majorité l'immeuble qu'il avait aliéné en minorité, le ci-

devantmineur s'est dépouillé de tous ses droits de propriété sur cet immeuble,
et s'est ainsi enlevé le pouvoir de confirmer, au préjudice du second acquéreur,
la ventepassée en minorité. Civ. cass., 16janvier 1837, Sir., 37,1,102. — Quid
dela confirmation d'une hypothèque constituée en minorité ? Cpr. § 266.

* Le § 338, traitant de la reconnaissance des obligations, a été transporté au
Droit civil pratique, sous le n° 760 bis.

1Cpr. art. 1622, 1676 et 1854.
2Nousavions dans nos précédentes éditions adopté une solution contraire, en

TOMEm. 13
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Le caractère de la nullité sur laquelle l'action est fondée est,
en général, sans influence sur l'application de l'art. 13043. llim-

porte peu que la nullité soit virtuelle ou textuelle, relative ou

absolue, d'intérêt privé ou d'ordre public, pourvu que, d'ailleurs,
elle soit susceptible d'être couverte par confirmation 4. Il en ré-

partant de l'idée que les traités sur succession future sont simplement annula-
bles. Mais une plus mûre réflexion nous a convaincus que de pareils traités, fon-
dés sur une cause contraire à la loi et aux bonnes moeurs, doivent, aux termesde
l'art. 1131, être considérés comme non avenus. Et ce point une fois reconnu, il
en résulte nécessairement que la prescription de dix ans n'est point applicableà
des conventions de cette nature. En vain1objecterait-on qu'un traité sur succes-
sion future devient susceptible de continuation après l'ouverture de la succession,
et qu'ainsi, à partir de cette époque, rien ne s'oppose plus à l'application de la

prescription établie par l'art. 1304. En effet, la première de ces propositions est
inexacte, puisqu'il ne saurait être question de la confirmation d'un acte qui n'a
aucun principe d'existence ni d'efficacité. Il peut sans doute arriver qu'un traité
sur succession future soit, après la mort de l'auteur commun, explicitement ou

implicitement adopté par les héritiers, comme un des éléments constitutifs du par-
tage de la succession, et qu'a ce titre, il reçoivesonexécution. Si, dans ce cas, les

arrangements intervenus entre les parties doivent être maintenus, c'est plutôt par
l'effet d'une convention nouvelle qu'en vertu d'une simple confirmation. D'un
autre côté, dût-on admettre la possibilité de la confirmation, après l'ouverture de
la succession,d'un traité fait antérieurement, il ne s'ensuivrait pas nécessaire-
ment que la prescription de dix ans devienne applicable à partir de cette époque.
S'il est vrai de dire que celte prescription n'a pas lieu, toutes les fois qu'il s'agit
d'un acte non susceptible de confirmation, il serait inexact de prétendre à l'in-
verse qu'elle devient applicable, du moment où la confirmation est elle-mêmepos-
sible. En effet, la confirmation, par acte nouveau ou par exécution volontaire,
peut et doit, a certains égards, avoir plus d'effet que la simple inaction. C'est ainsi
que, quoique les héritiers du donateur puissent après sa mort confirmer une do-
nation nulle en la forme, ils n'en jouissent pas moins d'un délai de trente
années à partir de sort décès pour intenter l'action en nullité qui leur coinpùte.
Cpr. texte et note 14, infra. Vazeille, Dos -prescriptions, II, 547. Troplong, De
la vente, I, 246. Zachariae, S 337, note 6. Civ. cass., 2 juillet 1828, Sir., 28, lj
280. Toulouse, 25 mai 1829, Sir., 31, 2, 330. Montpelier, 3 juin 1830, Sir.,
31, 2, 151. Toulouse, 27 août 1833, Sir., 34, 2, 97. Bastia, 14 avril 1834, Sir.,
34, 2, 594. Limoges, 6 avril 1838, Sir., 38, 2, 501. Aix, 2 février 1840, Sir.,
40, 2, 359. Civ. rej., 8 novembre 1842, Sir., 43, 1, 33. Req. rej., 14 novem-
bre 1843, Sir., 44, 1, 229. Civ. rej., 11 novembre 1845, Sir., 45, 1, 785. Voy.
en senscontraire : Toullier, VII, 599 ; Duvergier, De la vente, I, 230 ; Rouen, 30
décembre 1823, Sir., 25, 2; Heq. rej., 3 août 1829, Sir., 29, 1, 339; Pau, 4
février 1830, Sir., 30, 2, 202 ; Toulouse, 13 avril 1831, Sir., 31, 2, 330 ; Tou-
louse, 11 juillet 1834, Sir., 35, 1, 39.

3 Les expressions dans tous les cas, qui se trouvent au commencement de
l'art. 1304, indiquent la généralité de su disposition. Cpr, Merlin, Hep., v" Nul-
lité, § 8, n° 3 ; Marbeau, Traité des transactions, n° 315.

4 La nullité qui ne serait pas susceptible d'être couverte par confirmationne
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suite, d'une part, que l'action en nullité de l'aliénation du fonds

dotal est, après la dissolution du mariage, sujette à la prescription
établie par l'art. 13045. Il en résulte, en sens inverse, que cette

prescription ne peut être opposée au donateur qui demande la

nullité d'une donation entachée d'un vice de forme, et qu'elle n'est

pas non plus opposable à l'action en nullité dirigée contre la

clause par laquelle il a été stipulé, dans un contrat d'antichrèse,

que le créancier deviendrait propriétaire de l'immeuble par le
seul défaut de paiement au terme convenu 6.

Il est également indifférent, pour l'application de l'art. 1304,

que la nullité invoquée soit fondée sur les dispositions du Code

Napoléon, ou qu'elle résulte de lois spéciales 7, et que l'action

en nullité soit ouverte au profit de personnes physiques, ou coni-

pète à des personnes morales 8.

En ce qui concerne particulièrement l'action en nullité accor-

dée aux mineurs non émancipés, à raison de l'inobservation des
formes prescrites pour la validité de certains actes juridiques, la

prescription de dix ans s'applique tout aussi bien au cas où ces
actes ont été passés par les tuteurs, qu'à celui où ils l'ont été par
les mineurs eux-mêmes 9.

pourrait évidemment pas l'être par la prescription de dix ans, qui repose sur une
présomption légale de conformation. Arg. art. 1115. Cpr. Marbeau. op. et toc.
cilt.; Toullier, VII, 561 et suiv.

5Req. rej., 9 janvier 1828, Sir., 28, 1, 127. Civ. rej., 31 mars 1841, Sir.,
kl, 1, 397. Voy. cependant Civ. rej., 28 février 1825, Sir., 25, 1, 421.

6Cpr. art. 2088. Toulouse, 5 mars 1831, Sir., 34, 2, 111.
7Ainsi, la prescription établie par cet article s'applique à l'action en nullité

fondéesur l'inobservation des formes prescrites par la loi du 25 ventôse an XI
surle notarial, et dirigée contre des conventions dont la validité exige un acta
notarié.Duranlon, XII, 537. Pau, 4 fév. 1830, Sir., 30, 2. 202.

8La prescription de dix ans s'applique notamment à l'action en nullité d'une
aliénationde biens communaux, consentie par le maire en cette qualité, sans l'ob-
servationdes formalités requises. Merlin, Hep., v° Prescription, sect. III, § 6,
n°5. Troplong, De la prescription,1, 196. Civ. rej., 29 juin 1838, Sir., 38, 1,
489.Req. rej., 18 janvier 1841, Sir., 41, 1, 340. Caen, 4 mars 1S48, Sir., 49,
2, 543. Voy. en sens contraire : Solon, Des nullités, II, 479.

9 De Fréminville, De la minorité, II, 896. Solon, Des nullités, II, 468. Civ.

rej., 14 novembre 1826, Sir., 27, 1, 306. Riom, 8 mai 1829, Sir., 29, 2, 296.

Riom,25 mars 1829, Sir., 30, 2, 241. Civ. cass., 25 novembre 1835, Sir., 36,
1, 130. Nîmes, 14 janvier 1839, Sir., 39, 2, 369. Paris, 2 novembre 1840, Sir.,
41, 2, 134. Grenoble, 10 juin 1842, Sir., 43, 2, 144. Req. rej., 7 juillet 1851,
Sir.,51, 1, 641. M. Duranlon (III, 598, X, 282, XII, 545) enseigne, au contraire,
qu'un acte passé par le tuteur sans l'observation des formalités requises, telle

13.
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Quoique l'art. 1304 ne mentionne expressément que les ac-

tions en nullité ou en rescision de conventions, sa disposition
ne doit pas être restreinte aux conventions proprement dites :

elle s'applique de même à tous actes de volonté, d'où résulte un

engagement, une renonciation, ou une décharge, et qui, opérant
à l'instar d'une convention, lorsque le bénéfice en a été accepté

par les intéressés, confèrent ainsi à ces derniers des droits irré-

vocables 10. C'est ainsi que la prescription de dix ans peut être

une vente immobilière consentie sans l'accomplissement des conditions exigées
par les art. 457 à 459, n'est pas plus opposableau mineur que ne le serait la
vente d'un de ses immeubles faite par un étranger, et que le mineur jouit par
conséquent de l'action en revendication, tant que l'usucapion n'est point accom-
lie au profit de l'acquéreur. Voy. aussi en ce sens : Grenier, Des hypothèques,

I, 48; Vazeille,Des prescriptions, II, 550; Chardon, Du dol et de la fraude, II,
286; Metz, 1er juin 1821, Sir., 24, 2, 154; Riom, 13 déc. 1826, Sir., 27, 2,147;
Bordeaux, 10 juillet 1829, Sir., 29, 2, 319; Toulouse, 7 juin 1830, Sir., 31, 2,
66; Grenoble, 21 mars 1833, et Rennes, 1er août 1833, Sir., 33, 2, 580. Auxmo-
tifs donnés par la cour de cassation dans son arrêt du 25 novembre 1835, on peut
ajouter, à l'appui de l'opinion énoncée au texte, que la doctrine contraire repose
sur une fausse assimilation entre le tuteur.et un simple mandataire. Lorsqu'il
s'agit d'un mandat conventionnel qui détermine les formes dans lesquelles doit
être passé l'acte pour lequel il est donné, ces formes constituent une condition
restrictive du mandat, de telle sorte que la qualité demandataire est subordonnée
à leur observation, et que leur omission doit, au regard du mandant, faire con-
sidérer l'acte consenti par le mandataire comme ayant été fait par un tiers dé-

pourvu de mandat. Mais le tuteur représente le mineur dans tous les actes de la
vie civile, et, si la loi l'astreint pour certains actes à l'observation de formalités
spéciales, elle ne fait cependant pas dépendre sa qualité de représentant du mi-
neur de l'accomplissement de ces formalités. Leur omission forme, bien obstacle
à la validité d'un acte de cette nature, mais elle n'empêche pas que le mineur

n'y ait été représenté, et que cet acte ne puisse lui être opposé. Factum tuions
faclum pupilti. Voy. dans ce sens : Discussion au Conseil d'état, de l'art. 1599

(Locré, Lég., XIV, p. 51 et 53, n° 21). Cpr. L. 20, C. de neg. gest. (2, 19); §
115, texte n° 1. — Il est, du reste, bien entendu que, si des immeubles pupillaires
avaient été vendus par un tiers ou même par le tuteur en son propre nom, la

prescription établie par l'art. 1304 ne serait pas opposable au mineur, qui serait
autorisé à exercer l'action en revendication, sans avoir besoin de faire prononcer
la nullité de la vente. Art. 1165. Civ. rej., 8 décembre 1813, Sir., 14, 1, 213.

Cpr. Civ. rej., 14 novembre 1826, Sir.. 27, 1, 306.
10L'art. 46 de l'ordonnance de 1510, qui forme le point de départ de notre

législation en ce qui concerne la prescription des actions en nullité ou en rescision,
l'avait fixée à dix années, non-seulement pour les contrats, mais encore pour les
autres actes. Si les rédacteurs du Code Napoléon ont, dans le premier alinéa de
de l'art. 1304, employé des expressionsen apparence moins étendues, en ne par-
lant que des actions en nullité ou en rescision de conventions, on doit supposer
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opposée à l'action en nullité ou en rescision dirigée, soit contre
un paiement ou une quittance 11, soit contre l'acceptation ou la

répudiation d'une succession 12.
Pour déterminer, d'une manière plus précise, la portée de l'art.

1304, il convient d'indiquer maintenant les hypothèses qui ne
tombent pas sous son application.

La prescription établie par l'art. 1304 ne concerne que les ac-
tions en nullité relatives au patrimoine; elle est étrangère aux
actions en nullité dirigées contre des conventions ou actes de
l'état civil. C'est ainsi qu'elle ne s'applique pas à l'action par
laquelle on demanderait l'annulation d'un mariage, d'une adop-
tion, ou d'une reconnaissance d'enfant naturel 13.

D'un autre côté, la prescription dont s'agit ne peut être oppo-
sée qu'aux actions en nullité ou en rescision intentées par les

parties elles-mêmes, et non à celles qui compèteraient à des
tiers en leur propre nom. C'est ainsi que l'action en nullité ou-

verte aux héritiers contre une donation ou un testament faits par
leur auteur ne se prescrit que par trente ans, et non par dix
ans 14. Il en est de même de l'action paulienne formée par des

créanciers contre les actes passés au préjudice ou en fraude de
leurs droits 15.

En troisième lieu, la prescription de l'art. 1304 est étrangère
aux actions qui ne constituent pas des demandes en nullité ou
en rescision proprement dites, quelque analogie qu'elle présen-
tent d'ailleurs avec ces dernières. Elle ne s'étend, par conséquent,
ni aux actions en résolution ou résiliation de contrats 16, ni aux

qu'ils ne l'ont fait que pour empêcher l'application de cette disposition à des actes
qui, d'après leur nature, ne sauraient être soumis aux mêmes règles que les con-
ventionsproprement dites, et que, dans leur pensée, le terme conventions devait

comprendre tous les actes relatifs au patrimoine qui opèrent à l'instar des con-
trats. Ce qui confirme cette supposition, c'est que, dans les alinéas 2 et 3 de l'art.

1304, le législateur s'est servi de l'expression actes, indiquant ainsi que le ternie
conventionsne devait pas être pris ici dans son sens le plus restreint.

11Angers, 27 décembre 1815, Sir., 17, 2, 57. Cpr. req. rej., 27juin 1837, Sir.,
38, 1, 426.

12Grenoble, 6 décembre 1842, Sir., 43, 2, 290.
13

Cpr. § 462, texte n° 1 et note 18, § 558, texte et note 13 ; § 568 ter, texte et
note24.

14Toullier, VII, 617. Duranlon, XII, 531. Civ., cass, 8 janvier 1838, Sir., 38,
1, 646. Bordeaux, 14 mars 1843, Sir., 43, 2, 311. Cpr. aussi §§ 730 et 731, texte
etnote 9; § 732, texte et note 9; § 734, texte et note 18.

15Cpr. § 313, texte et note 37.
16Duranton, XII, 552.
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actions en rectification de comptes 17, ni aux actions en répéti-
tion de l'indu 18, notamment à celles qui ont pour objet la restitu-

tion, soit de sommes payées en vertu de conventions fondées sur

une cause illicite, 9, soit du prix de vente d'une chose qui n'exis-
tait plus au moment du contrat 20, ni aux actions en réduction

dirigées contre des dispositions à titre gratuit 21, ni enfin aux

actions en déclaration de simulation, alors même qu'elles seraient

formées par l'une des parties, qui alléguerait que le contrat n'a

absolument rien de sérieux, ou que son véritable caractère a été

déguisé sous l'apparence d'une convention d'une autre nature 22.

Enfin l'art. 1304, ne parlant que des actions en nullité ou en

rescision, ne peut être étendu aux exceptions de cette nature.

17Cpr. Code de procédure, art. 541. Merlin, Quest., v° Compte. Chauveausur

Carré, Lois de laprocédure, quest. 1886 quinquics. Bordeaux, 10 juin 1828, Sir.,
28, 2, 268. Cpr. Civ. rej., 31 décembre 1833, Sir., 34, 1, 104.

18Duranlon, XII, 550. Amiens, 9 mai 1823, Sir., 26, 2, 165. Civ. rej., 19 janvier
1831, Sir., 31, 1, 157.

19Ainsi, l'action en répétition d'intérêts usuraires ne se prescrit que par trente
ans. Si la nullité dont se trouve entachée une stipulation d'intérêts usuraires était
susceptible de se couvrir par une confirmation expresse ou tacite, et notamment

par le paiement de ces intérêts, l'action en répétition se confondrait avec l'action
en nullité. Mais, commeil n'en est pas ainsi (cpr. Loi du 3 septembre 1807, art. 3;
§ 337, texte et note 8), l'action en répétition d'intérêts usuraires est une véritable
action en restitution de l'indu, essentiellement distincte de l'action en nullité.
Troplong, Du prit, n° 401. Vazeille, Des prescriptions, I, 112. Angers, 27 mars
1829, Sir., 29, 2, 336. Bourges, 2juin 1831, Sir., 32, 2,120. Civ. rej., 31 décembre
1833, Sir., 34, 1, 104. Montpellier, 1ermars 1833, Sir., 37, 1, 234. Voy. en sens
contraire : Caen, 29 avril 1835, Sir., 38, 2, 510 ; Toulouse, 8 novembre 1836, Sir.,
37, 2, 324.— La môme solution s'applique à l'action en répétition de sommes

payées en vertu d'un traité secret relatif à la cession d'un office. Paris, 5 dé-
cembre 1846, Sir., 47, 2, 228. Req. rej., 3 janvier 1849, Sir., 49, 1, 282. Rouen,
26 décembre 1850, Sir., 51, 2, 97. Voy. en sens contraire : Dissertation, par
Teyssier-Desfarges,Revuede droit français, 1846, III, p. 608.

20Duranton, XII, 531. Troplong, De la vente, I, 252. Duvergier, De la rente,
II, 256. DeFréminville, De la minorité, II, 892. Rennes, 28 juillet 1811, Sir., 13,
2, 98.

21Cpr. § 685 qualer, texte n° 3 et note fi; § 734, texte in fineet note 38.
22Ainsi, par exemple, l'action tendant à faire déclarer qu'un acte qualifié de

vente n'est en réalité qu'un contrat pignoratif ou une antichrèse n'est pas sou-
mise à la prescription de dix ans. Une pareille action ne peut, en effet, ni quant
à son fondement, ni quant à son objet, être considérée comme une action en
nullité de la convention. Son unique but est de faire déterminer le véritable
caractère de cette convention, et les effets qu'elle doit produire d'après l'intention
réelle des parties. Poitiers, 1.8juillet. 1838, Sir., 38, 2, 391. Voy. pn sens contraire ;
Limoges, 2 août 1839, Sir., 40, 2, 62.
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On doit appliquer à ces exceptions, comme à toutes autres, la
maxime : Quoe temporalia ad agcndum perpétua sunt ad exci-

piendum 23.
La prescription établie par l'art. 1304 commence, en général,

à courir du jour auquel a été passé le contrat ou l'acte entaché
d'une cause de nullité ou de rescision 24.

Cette règle reçoit exception :
1° Quant aux nullités qui, en raison d'un obstacle apporté pat-

quelque disposition légale, ne sont pas susceptibles d'être immé-
diatement couvertes par voie de confirmation. La prescription, en

pareil cas, ne court que du jour où la confirmation est devenue

légalement possible. Ainsi, par exemple, l'action en nullité

dirigée, pour vice de forme, contre un contrat de mariage, ne de-
vient prescriptible qu'à partir de la dissolution du mariage. Arg.
art. 1395.

2° Relativement aux actions en nullité ou en rescision, ou-
vertes en faveur de personnes que la loi déclare incapables de

s'obliger. La prescription ne court alors qu'à dater du moment
où l'incapacité a cessé, c'est-à-dire à dater de la dissolution du

mariage, de la majorité, de la levée de l'interdiction, ou de la
défense de procéder sans conseil, suivant que l'action est ouverte
contre un acte passé par une femme mariée non autorisée, par un

mineur 25, par un interdit, ou par une personne pourvue d'un
conseil judiciaire. Art. 1304, al. 2 et 3, et arg. de cet article,

La prescription court également à partir de la levée de l'in-

terdiction, lorsqu'il s'agit d'actes argués de nullité, en vertu de
l'art. 503. Quant à ceux qui ont été passés en état de démence

par une personne dont l'interdiction n'a pas été prononcée, elle
court à dater du jour où cette personne a recouvré sa raison 26.

23
Cpr. sur le sens de cette maxime, et sur les conditions auxquelles son ap-

plicationest subordonnée : § 771, texte et notes 1 à 6.

24Arg. a contrario, art. 1304, al. 2 et 3, cbn. al. 1. Toullier, VII, 603 et
604.Duranlon, XII, 533.—Cette règle est-elle applicable à l'action en rescision
pourcause de lésion, dirigée contre un partage d'ascendant fait par donation en-
tre-vifs? Cpr. § 734.

25Que l'acte ait été passé par le mineur, ou par le tuteur au nom de ce der-

nier, la prescription court également à dater de la majorité, et non pas seulement
a partir dp la connaissance que le mineur peut avoir acquise de l'acte qu'il at-

taque. Civ. cass., 30 mars 1830, Sir., 30, 1, 238.
26En jugeant que l'action en nullité ouverte contre de pareils actes n'est pas

soumiseà la prescription de dix ans établie par l'art. 1304, et ne se prescrit que
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Enfin, lorsqu'un individu est décédé en état de minorité, d'inter-

diction, ou de démence, c'est à partir de son décès que commence
à courir la prescription de l'action en nullité compétant à ses

héritiers.

En vertu de la disposition toute spéciale de l'art. 39 de la loi du

30 juin 1838, l'action en nullité des actes passés par une personne

placée dans un établissement d'aliénés, et dont l'interdiction n'a

pas été prononcée, ne se prescrit contre cette personne elle-même

qu'à partir du jour où elle a eu connaissance de ces actes, par

signification ou autrement, après sa sortie définitive de l'établis-

sement, et contre ses héritiers, qu'à partir du moment où ils en

ont eux-mêmes obtenu connaissance, après le décès de leur au-

teur, à moins toutefois que la prescription n'ait déjà commencé
à courir contre ce dernier 27.

3° Enfin la règle ci-dessus énoncée reçoit exception en ce qui
concerne les nullités résultant d'un vice dont se trouverait en-
taché le consentement de l'une des parties. La prescription ne

court, dans cette hypothèse, que du jour auquel le consentement

aurait pu être valablementdonné, c'est-à-dire, en cas de violence,
à compter du jour où elle a cessé, et, en cas d'erreur ou de dol, du

jour où ils ont été découverts 28. Art. 1304, al. 2. Cette exception
ne doit pas être étendue au vice de lésion. La prescription, en

pareil cas, court du jour du contrat ou du jour de la majorité, et

non pas seulement à dater du moment auquel le demandeur en

rescision prétendrait avoir obtenu connaissance de la lésion 29.

Les règles sur la suspension ou l'interruption de la prescription

par trente ans, la Cour d'Aix (17 février 1832, Sir., 32, 2, 264) a ouvertement
violé cet article.

27 Cpr. § 127 bis, texte in fine et notes 39 à 42.
28 C'est à celui qui prétend que la prescription de dix ans a été suspendue par

suite d'erreur ou de dol à prouver que l'erreur ou le dol n'ont été découvertsque
depuis moins de dix ans : Reus excipicndo fa acor. Art. 1315. Duranlon, XII,
536. Civ. cass., 26 juillet 1825, Sir., 25, 1, 370. Besançon, 1er mars 1827,
Sir., 27, 2, 141. Paris, 22 juillet 1853, Sir., 54, 2, 49. Voy. en sens contraire:
Chardon, Du dol et de la fraude, I, 53. Mais cette preuve est susceptible d'être
faite par témoins, ou à l'aide de simplesprésomptions, et il n'est pas même néces-
saire que l'existence du dol soit au préalable établie. Le juge peut, à l'aidede faits
et circonstances déjà constants, déterminer l'époque probable de la découvertedu
dol allégué, et rejeter, en conséquence, l'exception de prescription, tout en or-
donnant une enquête pour la preuve du dol même. Civ. rej., 13 mars 1849, Sir.,
49, 1, 347.

29 Art. 1304 et 1676. Cpr., § 626, texte n° 2 et note 34.
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en général doivent également être appliquées à la prescription

qui nous occupe. Ainsi, la prescription de l'action en nullité ou

en rescision ouverte au profit d'un mineur est suspendue jus-

qu'à sa majorité, non-seulement lorsqu'il agit en vertu d'un pri-

vilége spécial fondé sur la minorité, mais encore lorsqu'il invoque
une cause de nullité ou de rescision qu'un majeur serait égale-
ment admis à faire valoir 30. Il y a mieux, cette prescription est

suspendue au profit du mineur qui a succédé à un majeur, dans

la personne duquel l'action en nullité ou en rescision avait pris
naissance 31.

Du reste, les dispositions spéciales de l'art. 1304 ne forment

pas obstacle à l'application de la règle générale établie, en ma-

tière de prescription, par l'art. 2262. Ainsi, s'il s'était écoulé plus
de trente ans, depuis la passation d'un acte entaché de dol ou

d'erreur, l'action en nullité se trouverait prescrite, bien qu'il ne

se fût point encore écoulé dix années depuis la découverte de

l'erreur ou du dol 32.

s° Cpr., § 626, texte n° 2 et note 35.
31

Delvincourt, II, part. II, p. 806. Merlin, Rép., v° Rescision, n° 5 bis;
Quest. eod. v°, § 5. Proudhon, II, p. 504 et 505. Vazeille, Des prescriptions,
11,572. Pau, 11 décembre 1835, Sir., 36, 2, 183. Limoges, 28 mai 1836, Sir.,
39,2, 69. Nîmes, 20 juin 1839, Sir., 39, 2, 535. Req. rej., 8 novembre 1843,
Sir., 44, 1, 129. Voy. cependant, en sens contraire : Toullier, VII, 615; Duranton,
XII, 548; Zachariae, § 337, in fine et note 11 ; Angers, 22 mai 1834, Sir., 34,
2, 337. La proposition énoncée au texte se justifie par le rapprochement des ar-
ticles1304 et 2252. En vain objecte-t-on qu'il ne s'agit point ici de l'écoulement
(l'unevéritable prescription, mais d'une simple déchéance résultant d'un délai pré-
fix.Celte objection, en faveur de laquelle milite, jusqu'à certain point, la rédac-
tionde l'article 1304, qui, sans parler de prescription, se borne à fixer la durée
desactions en nullité et en rescision, ne nous paraît cependant pas fondée, surtout
ence qui concerne les actions en nullité. De pareilles actions, qui dérivent des

principesdu Droit commun, ne sauraient être considérées comme constituant l'exer-
ciced'une simple faculté ou d'un bénéfice exceptionnel ; elles tendent à la réalisation
d'un droit acquis, et ne peuvent, dès lors, s'éteindre que par une véritable pre-
scription.Or, s'il en est incontestablement ainsi des actions en nullité, on est bien
forcé d'admettre la même conséquence pour les actions en rescision, que l'ar-
ticle1304 place sur la même ligne au point de vue qui nous occupe. La dispo-
sitiondu second alinéa de l'article 1676 nous paraît clairement démontrer que le
législateur est parti de l'idée qu'en général le délai accordé pour l'exercice des
actionsen rescision ne court pas contre les mineurs, alors même qu'elles ont pris
naissancedans la personne d'un majeur.

32A l'appui de l'opinion contraire, on a invoqué l'art. 2264 et la maxime
tyMialiageneralibus derogant. Mais ce serait, à notre avis, aller directement
contre l'esprit qui a dicté les dispositions spéciales de l'art. 1304, que d'écarter,
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SECONDE SECTION.

DES DIVERSESESPECESD'OEUGATIONSEN PARTICULIER.

Voyezles sources et la bibliographie de la première section.

CHAPITRE PREMIER.

MES CONTRATS.

DES CONTBATS EN GÉNÉRAL.

A. NOTIONDUCONTRAT.

§ 340.

Une convention est l'accord de deux ou plusieurs personnes
sur un objet d'intérêt juridique 1.

Un contrat est la convention par laquelle une ou plusieurs

personnes s'engagent, envers une ou plusieurs autres, à une

d'une manière absolue, en matière d'actions en nullité ou en rescision, l'appli-
cation de la prescription générale établie par l'art. 2262. En limitant a 10 années
le délai pendant lequel ces actions peuvent être utilement intentées, le législateur
a clairement manifesté qu'à sesyeux ellesméritaient moins de faveur que les ac-
tions ordinaires, qui ne se prescrivent que par 30 ans. Et si, pour tempérer les

conséquences de cette réduction, il a cru devoir exceptionnellementfixer le point
de départ de la prescription de dix ans au moment de la découverte de l'erreur
ou du dol, cela n'autorise pas à supppser qu'il ait voulu soustraire les actions
dont s'agit à la prescription de trente ans. En vain se prévaudrait-on de la maxime
contra agere non valentEmnon curril proescriptio, puisque la continuation de
l'erreur ou l'ignorance du dol ne forment que des obstacles de fait, et purement
relatifs, a l'introduction immédiate de l'action en nullité, et que les obstaclesde
cette nature n'arrêtent point, en général, le cours de la prescription. Il ne faut,
d'ailleurs, pas perdre de vue que l'exception de nullité reste indéfiniment ouverte
au profit de celui qui n'a pas exéculé l'acte contre lequel il est fondé à revenir,
et que l'action en nullité n'est, en définitive, qu'un moyen pour faire admettre
une demande en répétition ou restitution. Or, il sciait contraire a l'esprit général
de notre législation, et au but final de la prescription de trente ans, qui est dega-
rantir le patrimoine contre toute ultérieure réclamation, d'étendre au delà de ce
terme la durée normale d'actions qui ne présentent qu'un intérêt pécuniaire. Pa-
ris, 22 juillet 1853, Sir., 54, 2, 49. Voy. en sens contraire : les autorités citéesen
note de cet arrêt ; Seligman, Dissertation, Revue critique, 1854, V. p. 447.

1 Convcnlio est duorum pluriumve in idem placitum consensus. L. 1, D. de

paci. (2, 14).
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prestation quelconque, c'est-à-dire, à donner, à faire, ou à ne

pas faire quelque chose. Art. 1101.
En Droit français, les conventions sont, en général 2, obliga-

toires par le seul effet du consentement des parties, et sans qu'il
soit besoin, ni de la livraison de la chose qui en forme l'objet ou
de l'accomplissement par l'une des parties du fait auquel elle
s'est obligée, ni de l'emploi de formalités extrinsèques 3. Sous
ce rapport, le Droit français

Â diffère essentiellement du Droit

romain, dont les dispositions reposent sur le principe contraire,
c'est-à-dire, sur le principe que le consentement ne suffit point,
en règle générale, pour rendre une convention civilement obli-

gatoire 5.

B. DESDIFFÉRENTESDIVISIONSDESCONTRATS1.

S 341.

1" Les contrats se divisent en contrats unilatéraux et bilaté-
raux ou synallagmatiques (sensu lato), suivant qu'une seule des
parties s'engage envers l'autre, sans que celle-ci soit obligée,
ou que les deux parties s'engagent réciproquement l'une en-

2
Voy. cep. § 343, texte et notes 7 à 9.

1Arg. art. 1108. Cpr. § 306, note 4. — La théorie du Droit romain sur les
Omisesd'obligation, ainsi que la distinction des contrats d'avec les simples con-
ventionsou les pactes, et la division des contrats en réels, verbaux, littéraux et
consensuels,sont donc étrangères au Droit français. Cpr. S 345. Il résulte bien
desdéfinitions que le Code Napoléon donne du commodat, du prêt de consom-
mation,du dépôt et du nantissement, ainsi que des règles qu'il trace sur ces
matières,que les contrats dont s'agit n'existent comme tels que par la livraison
dela chose qui en forme l'objet. Mais ils ne constituent pas pour cela des con-
tratsréels dans le sens du Droit romain : car il n'est pas douteux que, d'après
tesprincipes du Code Napoléon, la simple promesse, suivie d'acceptation, de
livrerune chose à titre de commodat, de prêt de consommation, de gage, ou de
larecevoiren dépôt, ne soit civilement obligatoire. Colmar, 8 mai 1845, Sir.,
47,2, 117.

*L'ancien Droit français avait déjà admis le principe solus consensus obligàt.
Mitantvaut une simple promesse ou convenance, que les stipulations du Droit
romain.Loysel, lnst. coût., liv. III, tit. I, reg. 2. Pothier, n" 15.

5§ 2. Inst. de oblig. (3, 13).1
Cpr. sur cette matière: Pothier, n°» 9 et suiy.; Delvincpurt, II, p. 119;

Duranton,X, 65 et suiv.; Untcrsuchung ûbrr systemalische FAntheilung und
Stellungder Vertroege, par J. Rudhardt ; Nuremberg, 1811, 8°. — La division
descontrats en contrats bonie fidci et striai juris, qui était d'une haute im-
portanceen Droit, romain, est étrangère au Droit français. Voy. art 1134, 1135
et1160.
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vers l'autre. Art. 1102 et 1103. Le cautionnement et la consti-
tution d'hypothèque, par exemple, sont des contrats unilatéraux.

Les contrats synallagmatiques se subdivisent en contrats par-
faitement ou imparfaitement synallagmatiques, selon que les

parties se soumettent ou non, par le fait même de la convention,
et indépendamment de tout événement ultérieur, à des engage-
ments réciproques, qui forment ou sont censés former, de la part
de chacune d'elles, l'équivalent de la prestation à laquelle elle
a droit 2.

Les contrats parfaitement synallagmatiques sont commutatifs,

lorsque cet équivalent consiste, pour chacune des parties, dans

un avantage certain. Ils sont aléatoires, lorsque cet équivalent
consiste, soit uniquement dans des chances réciproques de gain
ou de perte, soit dans des chances de cette nature combinées
avec un avantage certain pour l'une ou l'autre des parties.
Art. 1104.

L'intérêt pratique de la division des contrats, en contrats par-
faitement ou imparfaitement synallagmatiques, se rattache prin-

cipalement à l'application des art. 1184 et 1325. Dans l'un et

l'autre de ces textes, les termes contrats synallagmatiques sont

pris dans une acception restreinte, et ne s'appliquent qu'aux
contrats commutatifs et aux contrats aléatoires.

2 Dans les contrats parfaitement synallagmatiques, les dfcuxparties contractent,
par le fait de la convention, deux obligations actuelles, qui forment réciproque-
ment la cause l'une de l'autre. Au contraire, dans les contrats imparfaitement
synallagmatiques, l'une des parties ne se soumet qu'à une obligation éventuelle,
subordonnée au cas où l'autre partie ferait des déboursés ou contracterait quel-
que engagement pour l'exécution ou à l'occasion du contrat. Cette obligation
éventuelle est tout au plus une suite, mais non la cause de l'obligation primitive,
qui fonne l'objet direct du contrat. Aussi les contrats parfaitement synallagma-
tiques engendrent-ils, au profit de chacune des parties, une action principale,
ayant pour objet l'exécution des engagements qui en dérivent directement (uclio
utrinque directa), tandis que les contrats imparfaitement synallagmatiques ne
confèrent à l'une des parties qu'une action éventuelle en indemnité, ou en ga-
rantie, des déboursés qu'elle pourra faire, ou des engagements qu'elle pourra
prendre (actio contraria). —Il est quelquefois difficilede déterminer la nature
d'un contrat, à raison des pactes accessoiresque les parties y ont attachés. C'est
ainsi que l'on peut hésiter sur la question de savoir si le mandat et le dépôtces-

sent d'être des contrats imparfaitement synallagmatiques, et revêtent le caractère
de contrats parfaitement synallagmatiques, lorsqu'ils renferment la stipulation
d'un salaire pour le mandataire et le dépositaire. Cette question semble devoir
être résolue d'après l'intention des parties. Dans le doute, on devrait cependant
la décider négativement.
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2° Les contrats se divisent en contrats à titre onéreux et con-

trats à titre gratuit ou de bienfaisance. Ils sont à titre onéreux,
lorsque l'avantage qu'ils procurent à l'une ou à l'autre des par-
ties ne lui est concédé que moyennant une prestation, qu'elle a

fournie ou à laquelle elle s'oblige. Ils sont à titre gratuit, lors-

qu'ils assurent à l'une ou à l'autre des parties quelque avantage,
indépendamment de toute prestation de sa part. Art. 1105 et

1106. Les contrats parfaitement synallagmatiques sont tous et
nécessairement à titre onéreux. Les contrats imparfaitement sy-

nallagmatiques et les contrats unilatéraux sont, les uns à titre

onéreux, les autres de bienfaisance.

3° Les contrats sont ou d'acquisition ou de garantie, suivant

qu'ils ont pour objet d'augmenter, ou simplement de garantir le

patrimoine des deux parties ou de l'une d'elles.

4° Us sont solennels ou non solennels, selon que la validité

en est ou non subordonnée à l'observation de certaines forma-

lités 3.

5° Enfin, les contrats sont nommés ou innommés, selon que
la loi les désigne ou non sous une dénomination spéciale 4. Les

règles tracées par le Code Napoléon sur les contrats en général
s'appliquent aux contrats nommés aussi bien qu'aux contrats

innommés. Mais les règles particulières aux divers contrats

nommés ne sont applicables que par analogie aux contrats in-

nommés 5. Art. 1107.
Nous ne traiterons que des contrats nommés dont le Code Na-

poléon s'est occupé 6. Encore ne parlerons-nous pas, dans cette

section, du contrat de mariage et des donations.

C. DESCONDITIONSNÉCESSAIRESAL'EXISTENCEETALAVALIDITÉDESCONTRATS.

§ 342.

1. Généralités.

Tout contrat exige le concours du consentement des parties,

2Cpr. § 306, note 4; § 340 ; § 343, note 7.
4Une convention qui, d'après son objet et sa nature, constitue un contrat

nomméet défini par la loi, doit être appréciée d'après les règles relatives à ce

contrat,quoique les parties ne l'aient pas dénommée, ou qu'elles lui aient donné
unequalification différente de celle qui lui appartient.

5 Cpr. Duranton, X, 92.
s

Ainsi, nous n'expliquerons pas les contrats commerciaux, tels, par exemple,
que le contrat de change, le contrat à la grosse et le concordat.
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de leur capacité à l'effet de contracter, d'un objet, et enfin d'une

cause d'obligation. Art. 1108. Ces quatre conditions doivent

exister au moment où se forme le contrat.

Nous expliquerons, dans les paragraphes suivants, les règles
relatives au consentement des parties, à l'objet, et à la cause.

Ces trois conditions constituent tout à la fois des éléments de fait

indispensables à l'existence des contrats, et des éléments de droit

qui, pour la validité de ces derniers, doivent réunir certains ca-

ractères ou être exempts de certains vices indiqués par la loi.

Quant aux principes qui régissent la capacité de contracter, nous

nous bornerons à renvoyer au § 52 et aux matières qui y sont

indiquées.

S 343.

2. Spécialités. — a. Du consentement.

Le consentement nécessaire à l'existence d'un contrat doit

être réciproquement donné par toutes les parties '. Tout contrat

exige donc essentiellement le concours de deux ou de plusieurs
déclarations de volonté, se manifestant d'un côté par des.offres,
et de l'autre par leur acceptation.

Les déclarations de volonté des parties peuvent avoir lieu

entre absents, aussi bien qu'entre présents ; et au premier cas,

par lettres missives, ou par un intermédiaire (per litteras, aut per

nunlium).
Il n'est pas nécessaire que l'acceptation intervienne immédia-

tement après les offres ; elle peut les suivre à un intervalle de

temps plus ou moins considérable. Toutefois, l'acceptation ne

peut plus efficacement intervenir, soit après le décès de l'auteur
des offres, soit après qu'il a perdu de fait ou de droit la capa-
cité nécessaire pour persévérer dans sa volonté 2.

d L'art. 1108, qui n'exige formellement que le consentement de la personne
qui s'oblige, est, sous ce rapport, rédigé d'une manière vicieuse. Cpr. art. 932,
al. 1. — Voy. sur le cas où une promesse faite à plusieurs personnesn'a été

acceptée que par quelques-unesd'entre elles: Civ. cass., 4 juillet 1810, Sir., 10,
1, 376.

2 Ainsi, une offre ne peut plus être utilement acceptée, lorsque celui qui l'a
faite est tombé en état de démence, ou a subi un changement d'état qui l'a

privé de la capacité de contracter. Pothier, De la vente, n° 32. Duranlon, XVI,
45. Duvergier,De la vente, 1, 67. Troplong,De la vente, 1, 27. Pardessus, Cours
de droit commercial,1, 250. — En cas de décès de celui à qui la propositiona
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L'acceptation rend le contrat parfait dès l'instant où elle a

lieu, soit expressément, soit tacitement, et non pas seulement

à partir du moment où elle parvient à la connaissance de celui

qui a fait les offres 3.

Les offres peuvent être rétractées tant qu'elles n'ont pas été

acceptées, à moins que celui dont elles émanent n'ait explicite-
ment ou implicitement renoncé à la faculté de les retirer avant

une certaine époque. Toutefois on devrait, même dans ce der-

nier cas, reconnaître à l'auteur de la proposition le droit de la

révoquer, aussi longtemps qu'elle ne serait pas parvenue à la con-
naissance de celui auquel elle avait été adressée 4.

Du reste, la partie qui a accepté des offres dans l'ignorance, soit
de leur rétractation, soit du décès ou du changement survenu
dans la condition de l'autre partie, et qui, en conséquence de
celte acceptation, a fait des dépenses ou éprouvé des pertes, est

en droit de réclamer des dommages-intérêts 5.

Le consentement n'est, en général, soumis, pour sa manifes-

étéadressée, ses héritiers ont-ils le droit de l'accepter ? Nous n'hésitons pas à
adopterla négative enseignée par MM. Toullier (VI, 31) et Duvergier (op. cit.,
1,69).Cpr. cep. Caen, 27 avril 1812, Sir., 12, 2, 294.

3Ncc obstat art. 932, al. 2. La disposition de cet article, spéciale aux dona-
tionsentre-vifs, ne doit pas être étendue à des contrats qui, à la différence des
donations,n'exigent pour leur perfection que le concours de deux volontés,
abstractionfaite de toute solennité extérieure. Or, ce concours se réalise par le
taitmême de l'acceptation. Cpr. art. 1121. Pothier, De la vente, n° 32. Duran-
ton,XVI, 45. Duvergier, la vente, 1, 58 et suiv. MM.Merlin (Rép., v° Vente,
§1, art. 3, n° 11); Toullier (VI, 29); Troplong (De la vente, I, 24), et Pardessus
(Coursde droit commercial, 1, 250), enseignent l'opinion contraire, en se fon-
dantsur ce que l'acceptation n'est qu'un proposilum in mente rétention, tant que
l'auteurdes offres n'en a pas reçu reconnaissance. Ce motif nous parait porter à
faux.Il est bien clair qu'une acceptation purement intentionnelle ou manifestée
de manière à laisser à celui qui l'a donnée le pouvoir d'eu effacer toutes les
tracesne suffit pas à la perfection du contrat. Mais telle n'est pas la question,
quiconsiste uniquement à savoir si l'acceptation manifestée par des moyens qui
doivent,d'après le cours ordinaire des choses, la porter à la connaissance de
l'auteurdes offres, rend le contrat parfait à son égard, même avant que de fait
il en ait été instruit. Or, il est inexact de dire que l'acceptation ne soit, en pareil
ras, qu'un proposilum in mente retentum, et doive, eu ce qui concerne l'auteur
desoffres, être considérée comme n'existant pas. La difficulté qui nous occupe
a été principalement agitée à l'occasion des ventes par correspondance. Cpr. Poi-
tiers,11 ventôse an X, Sir., 2, 2, 25.

4Toullier, VI, 30. Duvergier, De la vente, I, 56 et 57.
5Nemoex ultcrius facto proegravari débet, Voy, les autorités citées à la note 2,

supra.
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tation, à aucune formalité intrinsèque. Il peut être donné, d'une

manière expresse, par écrit, par paroles, ou par signes. Il peut
aussi résulter tacitement de faits ou d'actes qui le présupposent
ou l'indiquent d'une manière non équivoque. Mais le seul silence

ne saurait, en général, être considéré comme équivalant à con-

sentement 6. Le principe d'après lequel la manifestation du con-

sentement n'est soumis à aucune condition de forme reçoit excep-

tion, à l'égard des contrats solennels 7, dans les cas où la loi exige
une manifestation expresse de volonté 8, et dans ceux où les par-
ties ont formellement stipulé que leurs conventions ne devien-

draient obligatoires que par l'accomplissement de certaines for-

malités extrinsèques, telles, par exemple, que la rédaction d'un

acte instrumentaire 9.

Pour que le consentement puisse être considéré comme exis-

tant de fait, il faut :

1° Que les parties aient été, en le donnant, physiquement ca-

pables d'avoir et d'exprimer une volonté. La promesse faite, soit

par un enfant, soit par un homme qui n'était pas sain d'esprit, ou

6Thibaut, System des Pandectenrechts, I, § 138. Savigny, System des heuti-

gen ro~mischenReclus, III, § 132. Vening-Ingenheim, Lehrbuch des gemeinen
civil Redits, I, § 129.

7 Par exemple, dans les donations (art. 931), les conventions matrimoniales

(art. 1394)et les constitutionsd'hypothèques (art. 2127). Voy. aussi art. 1250,n°l.
L. du 5 juillet 1844, art. 20, al. 1 ; Code de commerce, art. 195. —Toutefois la

promessefaite par lettre missivede constituer une hypothèque serait obligatoire.
Pau, 16 juillet 1852, Sir., 2, 417.

8 Cpr. par exemple, art. 784, 1250, n° 1, 1275, 1457 et 2015. Voy. aussi
art 1907.

9 La clause par laquelle les parties conviennent de consigner leur convention
dans un acte sous seing privé, ou de la faire constater par un acte notarié, n'en
fait pas dépendre l'existence de l'accomplissementde ces formalités, à moinsqu'il
ne résulte clairement des termes mêmes de cette clause ou des circonstancesque
telle a été l'intention des parties. Une clause de cette nature doit, en général,
être considérée comme ayant uniquement pour objet d'assurer la preuve de la
convention à laquelle elle se rapporte. Exposé de motifs par Porlalis (Locré,
Lég., XIV, p. 142 et suiv., n° 5). Pothier, n° 11. Merlin, Rép., v° Vente,§ 1,
art. 3, n° 7. Toullier, VIII, 140. Duranton, XVI, 39. Duvergier, De la vente,I,
166. Troplong, De la vente, 1,19. Dalloz, Jur. gén., v° Vente, p. 884, n°s 8 et 9.

Colmar, 6 avril 1808, Sir., 10, 2, 549. Civ. cass., 6 septembre 1813, Sir., 14.
1, 95. Civ. rej., 12 novembre 1821, Sir., 22, 1, 148. Bourges, 20 août 1841,
Sir., 42, 2, 68. Bourges, 17 mai 1842, Sir., 43, 2, 100. Riom, 19 mars 184/i,
Sir., 44, 2, 324. Voy. aussi : Req. rej., 19juin 1839, Sir,, 39, 1, 462. Cpr. cep.
Bourges, 10 novembre1808, Dalloz, op. et loc.citt.
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qui se trouvait en état d'ivresse 10, ne saurait être considérée

eomme le résultat d'un véritable consentement.

2° que les parties aient eu l'intention sérieuse de s'obliger. Une

offre faite ou acceptée par plaisanterie, ou par forme de simple

politesse, ne constitue pas un consentement.

3° Que le consentement ne soit pas le résultat d'une erreur.

Quoique le consentement qui ne réunit pas les conditions ci-

dessus indiquées doive, philosophiquement parlant, être consi-
déré comme inexistant, il ne faut cependant pas en conclure que
la convention à laquelle un pareil consentement a servi de base
soit toujours réputée non avenue selon le Droit positif. S'il en est

incontestablement ainsi des conventions conclues avec un enfant
non encore parvenu à l'âge de raison u, ou avec une personne
qui n'avait pas l'intention de s'obliger, il en est autrement des
conventions passées, soit avec un homme qui se trouvait en état
de démence 12, soit avec une personne dont le consentement a été
la suite d'une erreur 13. La loi, en ouvrant une action en nullité

10Pothier, n° 49. Toullier, VI, 112. Duranton, X, 103. Chardon, Du dol et de la
fraude,I, 88. Angers, 12 décembre 1823, Sir., 24, 2, 140. Cpr. Colmar, 27 août
1819,Sir., 20, 2, 79 ; Rouen, 1er mars 1325, Sir., 25, 2, 215 ; Rennes, 14 juillet
1849,Sir., 50, 2, 36.

11En déclarant simplement annulables ou rescindables les conventions passées
par des mineurs, les art. 1124, 1125 et 1305 n'ont évidemment en vue que des
mineursqui, parvenus à l'âge de raison, ont, sinon de droit, tout au moins de
fait,la capacité nécessaire pour contracter : Sed quod diximus de pupillis, utique
ic iis verum est qui jam aliquem inlcllectimi habent. § 10. Inst. de inut. stip.
(3,19). Exposé de motifs, par Bigot-Préameneu (Locré, Lég., XII, p. 323, n° 18

in fine).Proudhon, II, p. 452 à 455.
12Cpr. § 127, texte et note 3.
13Les art. 1109 et 1117 placent l'erreur sur la même ligne que la violence et

ledol. Cette assimilation n'est cependant pas rigoureusement exacte. Le dol et la
violencevicient bien le consentement, mais ils n'empêchent pas qu'il n'existe de
fait; l'erreur, au contraire, peut être de telle nature qu'elle exclue de fait tout con-
sentement: Non vilentur , qui errant, consentire. L. 116, §2, D. deR.J. (50,17).
L. 57, D. de obt. et act. ( 44, 7). L'absence d'erreur n'est donc pas seulement,
commel'absence de violence ou de dol, une condition juridique de la validité du

consentement,mais bien une condition de fait de son existence. Il en résulte que,
philosophiquementparlant, toute convention qui est le résultat d'une erreur
doitêlre réputée non avenue. Mais il importait, pour les besoins de la pratique,
depréciser les circonstances dans lesquelles l'erreur se trouverait avoir de fait
déterminéla convention, et la vérification de ces circonstances nécessitant une
instructionjudiciaire, ou comprend que les rédacteurs du Code Napoléon aient
étéamenésà envisager la convention conclue par suite d'une erreur comme sim-
plementsujette à annulation, et non comme inexistante.

TOMEIII. 14
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contre ces dernières conventions, donne clairement à entendre

qu'elle en reconnaît l'existence juridique. Cpr. art. 503, 504 et

1117. Ces observations s'appliquent, a fortiori, aux conventions

passées en état d'ivresse.

L'erreur n'est une cause de nullité de la convention que lors-

qu'il est certain, d'après la nature même de l'erreur, que les

deux parties, ou l'une d'elles, ne se seraient point obligées, si

elles avaient connu le véritable état des choses 14. En partant de

cette idée,le législateur décide, dans l'art. 1110, que l'erreur re-

lative à l'objet de la convention n'entraîne nullité que lorsqu'elle
tombe sur la substance même de la chose, non lorsqu'elle porte

simplement sur ses qualités accidentelles 15, et que l'erreur con-

cernant la personne avec laquelle a été conclue une convention

ne l'annule qu'autant que la considération de la personne a été

le motif principal de cette convention. On doit attribuer à l'er-

reur sur la cause de l'obligation le même effet qu'à l'erreur sur

l'objet de la convention 16. Quant à l'erreur relative seulement
aux motifs occasionnels ou de circonstance, qui de fait peuvent
avoir porté les parties ou l'une d'elles à contracter, elle n'est une

14Exposé de motifs, par Bigot-Préameneu (Locré, Lég., XII, p. 319, n° 10).
15 Il résulte des explications données par Bigot-Préameneu, dans l'exposédes

motifs cité à la note précédente, que les termes substance mime de la choseont
été employés par opposition aux qualités simplement accidentelles. Du reste,
quand il s'agit de savoir, pour l'application de l'art. 1110, si telle qualité doitêtre
considérée comme substantielle ou comme simplement accidentelle, il faut bien
moins s'attacher à la nature de la chose considérée en elle-même, qu'au pointde
vue sous lequel elle est devenue l'objet du contrat ; de telle sorte qu'il peut arriver
qu'une qualité, qui en soi n'est qu'accidentelle, doive cependant Cire réputée
substantielle, lorsque, d'après l'intention commune des parties, telle qu'elle a été

expressément ou implicitement manifestée, celte qualité constitue une condition
de la convention. Cpr. § 355 bis.

16Il faut bien se garder de confondre, comme on le fait si souvent, l'erreur
sur la cause, qui rentre sous l'application des art. 1009,1110,1117,1304 et 1338,
avec la cause fausse ou erronée dont il est:question en l'art. 1131. L'erreur sur
la cause est celle qui ne porte que sur l'efficacité juridique d'une cause existant
d'ailleurs de l'ail. Telle est l'erreur d'une personne qui s'engage, par voiede

novation, à payer une dette naturelle, qu'elle s'imagine être civilement efficace.
En cas de cause fausseou erronée, l'erreur porte sur l'existence même de la cause,
de telle sorte que l'obligation fondée sur une cause fausse n'est en réalité qu'une
obligation sans cause. C'est ce qui arriverait, par exemple, si un héritier ab intestat

s'obligeait à payer un legs contenu dans un testament qui se trouverait, à son

insu, révoqué par un testament postérieur. Dans ce dernier cas, l'obligation està

considérer comme non avenue, tandis que, dans le premier, elle est simplement
annulable.
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cause de nullité que dans le cas où, d'après leur intention com-

mune, la réalité de ces motifs constitue évidemment une condi-
tion à laquelle devait être subordonnée l'efficacité de la conven-
tion 17. Du reste, l'erreur de droit produit, dans ces diverses cir-

constances, les mêmes effets que l'erreur de fait 18.
Il ne suffit pas, pour la validité d'un contrat, que le consente-

ment des parties puisse, d'après ce qui précède, être considéré
comme existant de fait ; il faut de plus qu'il n'ait pas été obtenu
à l'aide de moyens réprouvés par la loi.

1° Tout contrat est sujet à annulation, lorsque l'une des parties
a été contrainte de donner son consentement par des violences

physiques 19, ou par des menaces 20 assez graves pour lui inspirer
la crainte d'exposer sa personne ou sa fortune à un mal considé-

rable 21. Art. 1109 et 1112, al. 1. Les violences ou les menaces

17Exposé de motifs, op. et loc. du. Pothier, n° 20.

18 Cpr. § 28. Merlin, Rép., v° Testament, sect. II, § 5. Delvincourt, II, part. II,
p. 461. Toullier, VI, 58. Duranton, X, 127. Solon, Des nullités, I, 196 et suiv.
Metz,28 novembre 1817, Sir., 19, 2, 142. Toulouse, 19 janvier 1824, Sir., 24, 2,
115. Besançon, 1er mars 1827, Sir., 27, 2, 141. Grenoble, 24 juillet 1830, Sir.,
31,2, 95. Limoges, 8 décembre 1837, Sir., 39, 2, 27. Civ. rej., 12 mars 1845, Sir.,
45,1, 524.

19La détention arbitraire d'une personne est un fait de violence qui vicie les
conventionsque cette personne a passées dans le but de recouvrer sa liberté. Il n'en
est pas de même d'une contrainte par corps légalement exercée. Pothier, n° 26.
Toullier,VI, 81. Merlin, Quest., v° Crainte, § 2. Duranton, X, 142 et 143.

20La menace faite à un débiteur d'exercer contre lui une voie de droit, par
exemple, la contrainte par corps, ne l'autorise pas à attaquer les conventions
qu'ila passées avec le créancier pour se soustraire à celte voie d'exécution. Pothier,
loc.cit. Il en est de même de la menace faite à une personne de porter contre
elleune dénonciation à raison d'un délit. Mais, si les conventions passées dans
ces hypothèses ne doivent pas être regardées comme entachées de violence, elles
peuventsouvent se trouver destituées de cause licite. Cpr. Req. rej., 17 mars 1813,
Sir., 13, 1, 262.—Quid des engagements contractés par une personne surprise en
flagrantdélit i1Cpr. Duranton, X, 144.

21L'art. 1112 dit : « à un mal considérable et présent. » Nous avons cru
devoirretrancher cette dernière expression. Il n'est pas indispensable, pour que
dèsmenaces vicient le consentement, qu'elles doivent se réaliser à l'instant même ;
il suffitqu'elles inspirent actuellement à la personne qui en est l'objet une crainte
assezgrave pour la déterminer à contracter. Ainsi, par exemple, une menacs d'in-
cendie vicie le consentement qui en est la suite, quoique l'effet en doive, par sa
nature même, rester suspendu pendant un certain temps. On est, en rédigeant
l'art. 1112, parti de l'idée que des menaces dont l'effet ne doit se réaliser que dan
un avenir plus ou moins éloigné ne sont pas de nature à faire sur l'esprit de celui
qui en est l'objet une impression assez vive pour le décider à s'en rédimer au

14.
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exercées ou proférées contre le conjoint, les descendants 22, ou les

ascendants de l'une des parties, entraînent les mêmes consé-

quences que celles qui ont été dirigées contre cette partie elle-

même. Art. 1113. Il est, du reste, indifférent que les violences
ou les menaces aient été exercées ou proférées par l'un des con-

tractants ou par un tiers. Art. 1111. Pour juger si c'est par suite
de violences ou de menaces qu'une personne a été déterminée à

contracter, on doit avoir égard à son âge, à son sexe, à sa condi-

tion, et aux circonstances dans lesquelles elle a donné son con-

sentement. Art. 1112, al. 2. La seule crainte révérentielle 23, par
suite de laquelle l'une des parties a pu être portée à contracter,
ne suffit pas pour invalider le contrat. Art. 1114.

2° Tout contrat est sujet à annulation, lorsque l'une des parties
a été entraînée à donner son consentement par le dol de l'autre

partie 24, c'est-à-dire par l'effet de manoeuvres que celle-ci a pra-

tiquées dans le but de l'induire en erreur 25. Les manoeuvres aux-

quelles l'un des contractants a participé, vicient la convention,
comme celles dont il aurait lui-même été l'auteur. Il y a mieux:

la partie qui, en contractant, avait connaissance des manoeuvres

moyen d'un sacrifice. Cette idéeest vraie en général; mais on l'a formulée d'une
manière inexacte.

22 Ce terme comprend ici les enfants naturels comme les enfants légitimes.—
S'étend-il aussi aux enfants adoptifs? Voy. Delvincourt, sur l'art. 1113 ; Duranton,
X, 152.

23 Si la crainte révérentielle avait été aggravée par l'effet de quelque menace,
le contrat serait susceptible d'être annulé, quoique celle menace n'eût pas par
elle-même la gravité nécessaire pour vicier le consentement. Ainsi, la menace
faite par un père à son enfant de le priver de sa succession, en vendant tousses
biens moyennant une rente viagère, quoique insuffisanteen elle-mêmepour former
une cause de nullité des conventions passées par l'enfant, peut être considérée
comme telle à raison de la crainte révérentielle de ce dernier envers son père.
Duranton, X, 154.—La dispositionde l'art. 1114 s'applique également à la crainte
révérentielle de la femme envers le mari, et, à plus forte raison, à celle d'un
domestiqueenvers son maître, et d'un subordonné envers son supérieur. Duranton,
X, 115.

24 Les manoeuvres pratiquées par un tiers à l'égard de l'un des contractants
n'autorisent pas ce dernier à demander l'annulation du contrat ; il ne peut, en
pareil cas, former qu'une demande en dommages-intérêts contre le tiers qui l'a
induit en erreur. La différencequi existe sous ce rapport entre le dol et la violence
(cpr. art. 1111) tient à la nature même de ces vices. L 14, § 3,D. quodmetuscausa
(4, 2). Luranton, X, 176.

25Le dol est susceptible,quelle que soit la valeur de la convention,d'être prouvé
par témoins, lors même qu'il n'en existerait pas de commencement de preuvepar
écrit. Arg. art. 1348. Cpr. § 765, texte et note 18. Duranlon, X, 196.
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pratiquées par un tiers pour déterminer l'autre partie à donner
son consentement, et qui n'en a pas averti cette dernière, doit, par
cela même, être considérée comme y ayant participé 26. Le dol
commis par le mandataire conventionnel ou légal de l'une des

parties, par exemple, par son tuteur, est, en ce qui concerne la
recevabilité de l'action en nullité, censé avoir été commis par la

partie elle-même 27.

L'erreur produite par le dol de l'une des parties vicie le con-

trat, lorsqu'elle a déterminé l'autre partie à contracter 28, quoi-
qu'elle ne présente pas, d'ailleurs, les caractères indiqués par
l'art. 1110 29.

§ 344.

b. De l'objet des contrats.

Tout contrat exige un objet, c'est-à-dire une prestation à la-

quelle l'une des parties s'engage envers l'autre. Art. 1126.
Une prestation peut consister dans la livraison d'une chose,

ou dans l'accomplissement de tout autre fait positif ou négatif,
d'ailleurs susceptible d'appréciation pécuniaire 1. Il importe
peu que la chose existe déjà, ou qu'elle n'existe pas encore au

26Duranton, X, 177 et 178. Cpr. Belost-Jolimont sur Chabot, obs. 2 sur l'art.
783; Req. rej., 5 décembre 1838, Sir., 38, 1, 951.

27L. 15, D. de dolo malo (4, 3). Duranton, X, 186. Mais la partie repré-
sentéepar un mandataire ne serait pas responsable des dommages-intérêts dus en
raisondu dol commis par ce dernier. Cpr. § 115, texte et note 9.

28II faut, en effet, que le dol ait donné naissance au contrat (clolus causant
danseontraclui). Le dol simplement incident (dolus incidens), c'est-à-dire celui
qui a été pratiqué dans le cours d'une négociation déjà entamée, et qui, par con-

séquent, n'a plus eu pour objet de faire naître dans l'une des parties l'intention
de contracter, mais seulement de l'amener à accepter des conditions auxquelles
ellen'aurait pas souscrit, si elle n'avait pas été circonvenue, n'est pas une cause de
nullitéde la convention, et ne donne ouverture qu'à une action en dommages-
intérêtscontre l'auteur ou, le complice du dol. Toullier, VI, 91. Duranton, X,
170et suiv.

23
Ainsi, quoiqu'une erreur qui ne porte que sur des qualités accidentelles de

lachosene vicie pas par elle-même la convention, cette erreur autorise cependant
unedemande en nullité, dès qu'il est établi qu'elle a été le résultat du dol de l'une
desparties, et qu'elle a déterminé l'autre partie à contracter. La preuve du dol
n'estexigée, d'après cela, que dans les cas où l'erreur n'est point, par elle-même,
suffisantepour entraîner la nullité de la convention.

4 Ea enim in obligationc consislcre, quoepecunia hdprcsstarique possunt.L. 9,
§ 2, D. de statu lib. (40, 7).
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moment de la formation du contrat, et que le créancier doive en

acquérir la propriété, ou qu'il ne doive en obtenir que la

jouissance ou la détention. Art. 1127 et 1130, al. 1.

Les actes dépendants d'une profession littéraire, scientifique
ou artistique ne peuvent, en eux-mêmes et directement, former

l'objet d'un contrat, en ce sens que celui qui les a promis n'est

pas civilement contraignable à l'exécution de sa promesse 2.

Ainsi, l'engagement pris par un médecin de traiter un malade,
ou par un avocat de défendre une cause, n'engendre contre eux

aucune action contractuelle, sauf, le cas échéant, la responsa-
bilité à laquelle ils pourraient être soumis, en vertu des art. 1382

et 13833. Mais rien n'empêche qu'une chose à produire (opus)
ne devienne l'objet d'une convention civilement efficace, bien

que sa production doive être le résultat de l'exercice de talents

artistiques ou de facultés intellectuelles de l'ordre le plus élevé.
Ainsi est civilement efficace, l'engagement pris par un peintre
de fournir un tableau, ou par un auteur de livrer un ouvrage
destiné à la publication ou à la représentation. D'un autre côté,
si des actes dépendants d'une profession libérale ne sont pas
en eux-mêmes susceptibles de former l'objet d'un engagement

obligatoire pour celui qui les a promis, ils n'en constituent pas

moins, en raison de l'avantage qu'ils sont destinés à procurer,
une cause suffisante pour valider la promesse de rémunération

faite par celui au profit duquel ils doivent être accomplis 4.
Un contrat qui manque absolument d'objet, ou qui n'a pour

objet qu'une prestation physiquement impossible, est à consi-

dérer comme inexistant 5.

Il en est de même du contrat dont l'objet n'est pas déterminé,
au moins quant à son espèce. Mais il n'est pas nécessaire que

l'objet du contrat soit actuellement déterminé quant à sa quo-

2De pareils actes, considérés en eux-mêmes, sont res inicstimabiles, et ne con-
stituent, d'après leur caractère principal, qu'un fait d'obligeance de la part de ce-
lui qui les a promis. Opéra loco beneficiiproestalur. L. 1, prooe., D. si mensor

fal. mod. dix. (11, 6). Le sens moral, comme les principes du droit, condamne-
raient la prétention de celui qui voudrait réclamer des dommages-intérêts pour
l'inexécution d'une promesse de cette nature.

5 Req. rej., 18 juin 1835, Sir., 35, 1, 401.
4 Le terme honoraire, par lequel on désigne cette rémunération, en fait parfai-

tement ressortir le caractère particulier. L. l,prooe., D. si mensor fat. mod. dix.

(11, 6). Cpr. Req. rej., 21 août 1839, Sir., 39, 1, 663.
s Pothier, n°s 134 et suiv. Ainsi, la vente d'une chose qui n'existait plus au mo-

ment du contrai est à considérer comme non avenue. Cpr. § 349, texte et note14.
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lité, pourvu que cette quotité soit susceptible d'être fixée par
le juge 6. Art, 1129.

On doit assimiler aux conventions dépourvues d'objet, les
contrats dont l'objet consisterait dans une chose placée hors du

commerce, ou dans un fait. illicite. Art, 1128. Arg. art. 6 et
1133. Ces contrats sont, à l'instar des conventions de la première
espèce, à considérer comme non avenus.

Telle est, d'une part, la convention par laquelle un fonction-
naire public, qui n'appartient pas à la classe des officiers mi-
nistériels jouissant du droit de présentation, s'engage à se dé-
mettre de sa place moyennant une somme déterminée, que
l'autre partie promet de lui payer'. Telle est encore la con-
vention de société ayant pour objet l'exploitation en com-
mun d'un office ministériel, dont l'une des parties serait titu-
laire 8.

6Pothier, n" 131, 283 et suiv. Cpr. § 423, texte n° 2 et noie 4.
7Toullier, VI, 161. Troplong, De lavente,I, 270. Duvergier, Delavente,I. 207.

Coulon,Questions, III, p. 563. Paris, 23 avril 1814, Sir., 15, 2. 238. Paris, 8 no-
vembre1825, Sir., 26, 2, 225. Nancy, 12 novembre 1829, Sir., 30, 2, 187. Paris,
18 novembre 1837, Sir., 38, 2, 63. Cpr. Rennes, 13 juillet 1840, Sir., 40, 2,
414. Voy. cependant en sens contraire : Chardon, Du dol et de la fraude, III,
465; Amiens, 18 janvier 1820 et 18 juin 1822, Sir., 23, 2, 73 ; Grenoble, 3 juil-
let 1825, Sir., 26, 2, 61. Cpr. aussi Req. rej., 2 mars 1825, Sir., 25, 1, 361.—
Laclientèled'un médecin est-ellesusceptible de former l'objet d'une cession? Voy.
pour la négative : Paris, 29 décembre 1847, Sir., 48, 2, 64.

8Bien que les officiers ministériels, désignés en l'art. 91 de la loi de finances
du 28 avril 1816, jouissent de la faculté de présenter un successeur, et de stipuler
un prix pour cette présentation, leurs officesn'eu restent pas moins, à tous autres
égards,placés hors du commerce (cpr. Req. rej., 13 décembre 1853, Sir., 54, 1,
93), et ne peuvent, dès lors, former l'objet d'un contrat de société. Eu vain vou-
drait-ondistinguer entre le titre même et les émoluments de la charge, puisque ces
émoluments, qui ne constitueraient que des résultats éventuels de la société à
établir, ne peuvent, en aucune manière, Cireconsidérés comme en formant l'objet.
La solution d'après laquelle les sociétésde la nature de celles dont il est ici ques-
tionsont a regarder comme non avenues peut d'ailleurs se justifier par la considé-
ration que de pareilles sociétés sont, dans leur constitution, contraires à l'ordre
public.Duvergier, Des sociétés, n" 59 et suiv. Troplong, Du contrat de société,
I>89 el suiv. Delangle, Des sociétés, I, 108 et suiv. Paris, 2 janvier 1838, Sir.,
38, 2, 83. Nantes, 9 mai 1839, Sir., 39, 2, 434. Rennes, 29 décembre 1839, Sir.,
40, 2, 81. Rennes, 28 août 1841, Sir., 41, 2, 494. Paris, 17 juillet 1843, Sir., 43,
2, 369. Req. rej., 15 décembre 1851, Sir., 52, 1, 22. Rennes, 9 avril 1851, Sir.,
52, 2, 261. Req. rej., 9 février 1852, Sir., 52, 1, 190. Lyon, 28 février 1853, Sir.,
53,2, 383. Paris, 4 février 1854, Sir., 54, 2, 148. Cpr. Lyon, 9 décembre 1850,
Sir., 50, 2, 634 ; Req. rej., 15 décembre 1851, Sir., 52, 1, 21. Voy. en sens con-
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Tel est enfin, d'autre part, le traité ayant pour objet une

entreprise de succès dramatiques 9.

Les successions non encore ouvertes, quoique n'étant pas, à

vrai dire, placées hors du commerce, ne sont pas non plus, du

moins en général 10, susceptibles de former l'objet d'une con-

vention. Art. 791, 1130 et 1600 11.
Cette prohibition s'applique non-seulement aux conventions

qui porteraient sur l'universalité ou sur une quote-part d'une
succession non encore ouverte, mais encore à celles qui auraient

pour objet des droits héréditaires éventuels sur des objets par-
ticuliers , 2.

Les conventions portant simultanément sur des biens pré-
sents et sur des biens devant dépendre d'une succession non
encore ouverte sont nulles pour le tout, lorsqu'elles ont été
conclues pour un seul et même prix 13, à moins que celui au

profil duquel une pareille convention a été passée ne consente
à faire porter la totalité du prix sur les biens présents, et à renon-
cer au bénéfice de la convention pour les biens à venir 14.

traire : Mollot,Bourses de commerce,n° 284 ; Dard, Code des officiersministé-
riels, p. 328 et suiv.; Malepeyreet Jourdain, Sociétés commerciales,p. 5. Voy.
aussi: Paris, 15juin 1850, Sir., 50, 2, 433.—Dureste, rien nes'opposeà ce qu'un
officier ministériel s'engage valablement à rémunérer un collaborateur ou un
clerc au moyen de l'abandon d'une certaine partie des émolumentsde sa charge.
Req. rej., 13janvier 1835, Sir., 35, 1, 17. Riom,22 juillet 1842, Sir., 42, 2, 476.

9 Paris, 4 avril 1840, Sir., 41, 1, 623. Paris, 8 août 1853, Sir., 53, 2, 499.
10Voy.cependantart. 761, 918, 1082 et 1083, 1093, 1401, 1526 et 1837. Voy.

aussi§ 744.
11Cpr. sur diverses applicationsde la règle qui prohibe toute conventionsur

successionfuture : § 337, texteet note 13 ; § 647, texteet note 10 ; § 739, texte,
notes 52, 57 et 58; Grenoble, 13 décembre 1828, Sir., 29, 2, 278 ; Req. rej.,
14 novembre1843, Sir., 44, 1, 229; Req. rej., 25 janvier 1853, Sir., 53, 1, 172.

12Troplong,De ta vente,I, 246, Civ.rej., 11 novembre1845, Sir., 45, 1, 785.

Cpr. Civ. cass., 23 janvier 1832, Sir., 32, 1, 666. Cet arrêt n'est pas contraireà
celui qui a été précédemmentcité. Dans l'espèce sur laquelle il a statué, les cho-
ses venduesne l'avaient point été commeobjetshéréditaires,ni par des personnes
agissant en qualité d'héritiers éventuels. En réalité, la convention n'était qu'une
ventede la chosed'autrui, vente qui, d'ailleurs, avait été ultérieurement ratifiée

par le propriétaire.
13Troplong, De la vente, I, 251. Limoges,13 février 1828, Sir., 29, 2, 32.

Montpellier, 4 août 1832, Sir., 32, 2, 481. Toulouse, 27 août 1833, Sir., 34, 2,
97. Limoges,6 avril 1838, Sir., 38, 2, 501. Req. rej., 11 novembre 1843, Sir.,
44, 1, 229. Voy.cependantDuvergicr,De la vente,I, 231.

« Grenoble,8 août 1832, Sir., 33, 2, 176. Req. rej., 17 janvier 1837, Sir.,
37, 1, 247. Voy.en senscontraire : Orléans,24 mai 1849, Sir., 49, 2, 600.
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La prohibition des pactes sur succession future ne s'ap-

plique pas, d'une manière absolue, aux conventions concernant
les biens d'un absent, alors, du moins, qu'elles ont été conclues

postérieurement à la déclaration d'absence. De semblables con-
ventions seront sans doute annulables, s'il vient à être établi

que l'absent existait encore à l'époque de leur passation. Mais
à défaut de cette preuve, et dans l'état d'incertitude que l'ab-
sence entraîne avec elle, elles doivent sortir leur effet, tant
entre les parties contractantes, qu'à l'égard des tiersIS. Quant
aux traités conclus avant la déclaration d'absence, ils ne peu-
vent, il est vrai, servir de fondement à une action dirigée contre
des tiers, alors même que l'absence aurait été ultérieurement
déclarée 16. Mais les parties contractantes seraient, à défaut de

preuve positive de l'existence de l'absent au moment où ces traités
sont intervenus, non recevables à en demander la nullité 17.

Lorsqu'une convention à titre onéreux a pour objet, soit une
chose placée hors du commerce ou une succession non encore

ouverte, soit un fait illicite, elle est également à considérer
comme non avenue sous le rapport de la cause 18.

15La déclaration d'absence donnant lieu à l'ouverture présumée de la succes-
siondel'absent, tant en ce qui concerne les rapports respectifs de ses héritiers pré-
somptifs,qu'au point de vue des relations de ces derniers avec les tiers, il en ré-
sultequ'aussi longtemps que la présomption de mort n'est pas détruite par la
preuvecontraire, les conventionsrelatives au patrimoine délaissépar l'absent ne
sontpoint à considérer comme des conventions sur successionfuture. Demolombe,
II, 130.Req. rej., 27 décembre 1837, Sir., 38, 1, 545.

1GTant que l'absence n'a point été déclarée, la présomption de vie l'emporte,
etlestraités faits sur les biens de l'absent pendant celte première période, consti-
tuentdes traités sur une successionqui ne peut point encore être réputée ouverte.

Ilestvrai que la déclaration d'absence fait remonter au jour de la disparition ou
desdernièresnouvelles l'ouverture présumée de la succession. Maiscelte rétroac-
tivitén'est point absolue, elle ne concerne que le règlement des rapports respec-
tifsdes personnesqui ont à exercer sur la succession de l'absent des droits subor-
donnésà son décès ; elle ne peut avoir pour conséquence de valider, au regard
destiers, desactes qui se trouvaient ab inilio frappés de nullité. Civ. cass., 21 fé-
vrier1841, Sir., 42, 1, 167.

17Entre les parties contractantes la difficultése réduit à une question de preuve,
qui se résout par la règle que le demandeur est tenu d'établir tous les faits qu'il
allègueà l'appui de sa demande. Art. 1315. Demolombe, II, 131. Civ. rej., 30
août 1826, Sir., 27, 1, 157. Req. rej., 3 août 1829, Sir., 29, 1, 339. Cpr. Req.
reg.,17janvier 1843, Sir., 43, 1, 146.

18C'est même à ce point de vue que la jurisprudence et les auteurs s'attachent
surtout,pour déclarer non avenues les conventionsde cette espèce.
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Du reste, si la prestation formant l'objet du contrat, bien que
susceptible en elle-même d'appréciation pécuniaire, ne présen-

tait, pour le créancier personnellement, aucun avantage appré-
ciable en argent, celui-ci ne serait pas autorisé à poursuivre en

justice l'exécution de la promesse à lui faite. Un simple intérêt
d'affection ne serait pas suffisant pour lui donner une action 19,
à moins cependant que la stipulation déterminée par un pareil
mobile n'ait eu en même temps pour but l'accomplissement
d'un devoir moralî 0.

§ 345.

De la cause des obligations conventionnelles.

En Droit romain, les conventions n'étaient pas, en général,
civilement obligatoires par elles-mêmes. Les solennités et les faits

à l'accomplissement ou à l'existence desquels la législation ro-
maine avait subordonné l'efficacité civile des conventions, étaient

appelés causw obligandi. Il ne saurait, en Droit français, être

question de causes d'obligation dans le sens qui vient d'être in-

diqué, puisque les conventions y sont, en général, civilement

obligatoires par elles-mêmes, c'est-à-dire par le seul effet du

consentement des parties.
Mais le Droit français exige, comme condition de la force obli-

gatoire de toute promesse, et par conséquent de toute convention,

que l'auteur de la promesse ait été déterminé à s'engager par
un motif juridiquement suffisant. Ce motif est appelé cause de

l'obligation l.

19 Cpr. Exposé de motifs par Rigot-Préameneu (Locré, Lég., XII, p. 325,
n" 26).

20Cpr. L. 54, prooe., D. mand. (17, 1).
1 Selon certains commentateurs du Code Napoléon, la cause des obligations

conventionnelles consisterait dans le motif qui porte les parties à s'engager. Cpr.
Toullier, VI, 166 et 167 ; Delvincourt, II, part. II, p. 472. Celle définitionman-

que de précision, en ce qu'elle ne distingue pas assez nettement la cause pro-

prement dile du motif qui de fait peut avoir engagé les parties à contracter.Un

exemple suffira pour faire comprendre cette distinction. A achète de R un cheval,
dans l'intention d'en faire don à C. Celle intention est le motif qui de fait porte
l'acheteur à contracter, mais elle ne constitue pas la cause de son obligationde

payer, qui consiste dans le désir d'acquérir la propriété du cheval formant l'objet
du contrat. Au surplus, le terme causa est également employé en Droit romain

dans un sens identique ou analogue à celui qui vient d'être indiqué. Voy. L. 65,

§1,D. de condicl. iud. (12, 6). Voy. aussi au D. les litres IV, V et VII duli-

vre XII.
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Dans les contrats de bienfaisance, l'intention d'exercer un acte

de libéralité, ou de rendre un service, constitue une cause suf-

fisante d'engagement 2.

Dans les contrats intéressés, la cause pour chacune des parties
se trouve dans l'avantage qu'elle entend se procurer, eu égard
à la nature de la convention, et par l'effet direct qu'elle doit

produire. Cet avantage peut consister, soit dans une prestation
certaine ou éventuelle 3, soit dans la libération d'une obligation

préexistante.
Les obligations naturelles peuvent, tout aussi bien que les

obligations civiles, servir de cause à un nouvel engagement 4.

La jurisprudence tend même à reconnaître que le simple dé-

sir de satisfaire à des sentiments d'honneur ou de délicatesse

peut constituer une cause suffisante d'engagements rentrant

pour le fond, et même pour la forme, dans la classe des actes

à litre onéreux 5.

L'obligation qui ne repose point sur une cause juridiquement

2 Pothier, n° 42. Exposé de motifs par Bigot-Préameneu (Locré, Lég., XII,
p.325,n° 27). Discussion au Conseil d'état, Opinion de Portalis (Locré, Lég.,
XIV,p. 77, n° 1).

3Dansles contrats commutatifs ou aléatoires, la cause de l'obligation de l'une
des parties se confond avec l'objet de l'obligation de l'autre. La théorie de la
cause,en ce qui concerne ces contrats, se rattache donc d'une manière intime à
cellede l'objet. Quand il s'agit de l'objet des conventions, on envisage en elle-
mêmeet isolément la prestation due par chacune des parties. Quand on s'occupe
(lela cause, on apprécie les prestations respectivement dues par les contractants
enlesopposant l'une à l'autre.

4
Cpr. 297, texte et notes, 19 à 21; § 324, texte et note 11.

5Civ.rej., 3 décembre1813, Sir., 14, 1, 85. Req. rej., 10 mars 1818, Sir., 19,
1, 158. Req. rej., 30 novembre 1831, Sir., 32, 1, 383. Nîmes, 16 février 1832,
Sir.,32, 2, 315. Req. rej., 23 juillet 1833, Sir., 33, 1, 535. Bourges, 3 août 1844,
Sir., 45,2, 600. Cpr. Civ. cass., 11 avril 1820, Sir., 20, 1, 245;Aix,22 avril 1828,
Sir., 29, 2, 108. Bien que dans notre opinion les devoirsimposéspar la délicatesse
oul'honneur ne soient pas toujours à considérercomme des obligationsnaturelles,
nousn'hésitonscependant pas a donner une entière adhésionà cettejurisprudence.
D'unepart, en effet, la loi n'ayant pasindiqué les motifsqui, en matièrede contrats
unilatéraux,sontde nature à constituer descausessuffisantesd'engagement,s'en est,
parcelamême,remise à cetégard à l'appréciation des tribunaux ; etd'un autre côté,
l'Etat ne doit pas refuser la sanction du Droit à des engagementslibrement con-
sentispar une personne, pour s'acquitter de ce que le sentimentde l'honneur ou
de ladélicatesselui indique commeun devoir de restitution ou de réparation : ne
pasvouloir conserverun bénéficemême licite dans la crainte de faire tort à au-
trui, cen'est pas exercer un acte de pure bienfaisance ou de libéralité.
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suffisante, d'après les explications qui viennent d'être données,
est une obligation sans cause 6.

La cause d'une obligation est fausse, lorsque l'une des parties
s'est engagée en vue d'une cause imaginaire qu'elle, supposait
réelle (cause erronée), ou lorsque les deux parties ont indiqué
une cause qu'elles savaient ne point exister (cause simulée).

La cause est illicite, quand elle est prohibée par la loi, quand
elle est contraire aux bonnes moeurs ou à l'ordre public. Art.
1131.

En dehors des conventions dans lesquelles la prestation pro-
mise par l'une des parties ayant pour objet un fait illicite, la
cause devient elle-même illicite à l'égard de l'autre partie7,
nous citerons encore comme fondés sur de pareilles causes : les

conventions qui auraient pour but d'assurer l'impunité d'un

délit 8
; les traités secrets en matière de cession d'office, par les-

quels le cessionnaire s'engagerait à payer un prix supérieur à

la somme portée au traité apparent 9} les promesses consenties

pour rémunération de sollicitations auprès du Gouvernement, à

l'effet d'en obtenir des places ou des faveurs 10; les conventions
connues sous le nom de pactes de quota litis, faites avec un avo-

cat ou un officier ministériel"; les dédits de mariage 12; les

actes de sociétés et les traités entre commerçants, qui auraient

6On dit ordinairement qu'il est difficilede concevoirune obligationsans cause;
et cette idée a été exprimée au sein même du Conseil d'état (Locré, Lég., XII,
p. 138, n° 27). Il est vrai que celui qui prend un engagement est toujours déter-
miné à le faire par un motif quelconque. Mais la question est précisémentde sa-
voir si cemotif constitue une cause juridiquement suffisante,au point de vue de
la convention que les parties ont entendu conclure, et en cas de négativel'obli-

gation est sans cause.
7 Cpr. § 344, texte et notes 7 à 9.
8 Bordeaux, 20 février 1839, Sir., 39, 2, 462.
9 Cpr. § 297, texte in fine, et les autorités citées à la note 25 de ce §. Voy.aussi

§ 339, texte et note 19.

10Merlin, lièp.,y Cause, §2. Civ. rej., 20 mai 1828, Sir., 28, 1, 348. Col-

mar, 25 juin 1834, Sir., 34, 2, 661.
11De pareilspactes, en effet, sont contraires aux devoirs professionnels imposés

aux avocats et officiersministériels. Merlin, Rép., v° Pacte de quota litis, et \"

Droitslitigieux, n° 3. La Cour de Douai a même jugé, par arrêt du 18 mars1843

(Sir., 43, 2, 411), que le pacte de quota litis tombe sous la prohibition établie

par l'art. 1597. Mais, à notre avis, c'est étendre la dispositionde cet article à une

convention qui ne présente pas les véritablescaractères d'une cession de droits

litigieux. Duvergier, De la vente, I, 201.
12Voy. lesautorités citées à la note 25 du § 454.



SECONDEPARTIE.—UïIlE PREMIER.§ 345. 221

pour but ou pour résultat de gêner la liberté du commerce ou

de nuire à la concurrence 13.

Les obligations sans cause, sur une cause erronée, ou sur une
cause illicite, sont destituées de toute efficacité juridique, et sont

par conséquent à considérer comme non avenues 14. Art. 1131.

Quant aux obligations fondées sur une cause dont le débiteur
a prouvé la simulation, elles ne sont pas nécessairement ineffi-
caces 15

; elles peuvent et doivent être regardées comme exis-
tantes et valables lorsque le créancier parvient à établir, qu'abs-
traction faite de la cause simulée, il existe une autre cause suf-
fisante et licite 16.

Si un acte constatant une obligation unilatérale n'en énon-

çait pas la cause, par exemple, si un billet portait simplement,
et sans autre indication : je paierai ou je promets de payer, cette

obligation ne serait point à considérer comme non avenue ou
comme nulle, en raison de la forme incomplète du titre. Art.
1132. Seulement, le créancier devrait-il, en pareil cas, prouver
que l'obligation est fondée sur une cause licite 17. A défaut de

« Bourges,11 août 1826, Sir., 28, 2, 135. Civ. rej., 18 juin 1828, Sir., 28, 1,
244.Cpr. cependant, Pau, 7 août 1837, Sir., 38, 2, 242.

14Rapports au tribunat par Favard et Jaubcrt. (Locré , Lég.,XII, p. 428 et
429,n°s24, 26 et 27, p. 491 et 492, n° 60, p. 524, n° 24.

15Lasimulation, en effet, n'est point par elle-mêmeune cause de nullité. Cpr.
§35, texte et note lre . Toullier, VI, 176. Merlin, Rép., v Convention, § 2 ; et
Quest.,v° Cause des obligations. Civ. cass., 13 août 1806, Sir., 6, 2, 961. Req.
rej.,8 juillet 1807, Sir., 7, 1, 371. Civ. rej., 9 juin 1812, Sir., 12, 1. 233. Civ.
cass.,2 décembre1812, Sir., 13, 1, 33. Colmar, 10 juin 1814, Sir., 15, 2, 128.
Toulouse,27 décembre 1830, Sir., 34, 2, 234. Pau, 11 novembre 1834, Sir., 35,
2,167.Caen, 9 avril 1853, Sir., 54, 2, 30. Cpr. sur la preuve de la simulation :
§765,texte et notes 26 à 32.

16On doitnaturellement présumer que la simulation a eu pour objet de couvrir
unecauseinsuffisanteou illicite; et, si le créancier prétend le contraire, c'est à lui
àleprouver.

17L'art. 1108 range la cause au nombre des conditions essentiellesà la forma-
tiondesconventions; et l'art. 1131 ne seborne pas à ouvrir une action en nullité
contreles engagementsdestitués de cause : il leur refuse tout effet. Il en résulte
queceluiqui poursuit l'exécution d'un engagement doit justifier que cet engage-
menta une cause, et que, si cette preuve ne ressort pas de la nature même de la
conventionou de l'acte qui la constate, il doit la faire d'une autre manière. En vain
dirait-onque, d'après l'art. 1132, le fait seul de l'engagement fait présumer l'exis-
tenced'une cause vraie et licite. Cette objection, qui n'est au fond qu'une pétition
de principe, nous parait méconnaître le véritable sens de l'article précité, dont
l'uniqueobjeta été de faire cesser la controversequi existait autrefois sur le point
desavoirsi le défaut d'énonciation de cause dans un billetdevait ou non en entrai-
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cette preuve, qui peut être faite par témoins ou même à l'aide

de simples présomptions 18, l'obligation resterait inefficace. Du

reste, on s'accorde généralement à admettre que la cause est

suffisamment exprimée, lorsque le souscripteur de l'acte se re-

connaît débiteur de la somme qu'il s'oblige à payer 19.

D. DESEFFETSJURIDIQUESDESCONTRATS.

§ 346.

1° Les conventions tiennent lieu de loi entre les parties .

Art, 1134, al. 1.

ner la nullité. La doctrine contraire, admise par la Cour de cassation, doit d'autant
moins être suivie, qu'elle est en opposition avec tous les précédents historiqueset
la discussionau Conseild'état. Cpr. sur l'ancien état de la jurisprudence : Dalloz,
1848, 1, 193 ; et sur la discussion au Conseil d'état, Locré, Lég., XII, p. 138a

140, n° 27. Voy. dans le sens de notre opinion : Delvincourl, II, part. II, p. 472;
Duranlon, X, 353 et suiv.; Favard, Rép., V°Convention, sect. II, § 4, n° 1; Solon,
Des nullités, I, 511 et 514. Voy. en sens contraire, Toullier, VI, 175 et IX, 83;
Marbeau, Des transactions, n° 358; Maleville, III, p. 32;Bonnier, Traité des

preuves, n° 557; Dejaer, Dissertation, Revue étrangère, 1841, VIII, p. 929; Bour-

ges, 12 février 1825, Sir., 25, 2, 355 ; Agen, 3 juillet 1830 , Sir.,32, 2, 375 ; Civ.

cass., 16 août 1848, Sir., 49, 1, 113 ; Nîmes, 17 décembre 1849, Sir., 50,2,
118.

18Quoique l'acte qui constate un engagement sans en exprimer la causene
fasse pas légalement présumer l'existence d'une cause, il forme cependant un
commencement de preuve par écrit qui rend ce fait vraisemblable. Delvincourl,
loc. cit. Duranton, X, 356 ; XIII, 354.

19Bien que l'aveu d'une dette de la part du souscripteur d'un billet semble

expliquer etjustifier l'engagement qu'il a pris, on peut cependant soutenir, enprin-
cipe vigoureux, que, faute d'expression de la cause de la dette avouée, cet aveu
est lui-même incomplet. Mais la proposition énoncée au texte n'en doit pas moins
être admise, puisqu'elle est conforme à notre ancienne jurisprudence, et qu'ilre-
suite formellement de la discussion au Conseil d'état et de l'exposé de motifspar
Bigot-Préameneu qu'on a entendu maintenir cette jurisprudence (Locré, Lég.,XII,

p. 138 et 139, n° 27, p. 325, n° 287). Voy. en ce sens : Duranton, X, 353 et 357;
Paris, 20 floréal an X, Sir., 7, 2, 817; Nîmes, 8 mars 1820, Sir., 20, 2, 163;
Civ. cass., 9 janvier 1822, Sir., 22, 1, 272 ; Civ. cass., 29 août 1831, Sir., 31,

1, 410 ; Nancy, 25 avril 1833, Dal., 1833, 2, 211.
1 Il résulte de ce principe que les lois déclaratives (cpr. § 33) ne peuventêtre

appliquées à des rapports réglés par les parties elles-mêmes, que relativementaux

points sur lesquels leurs conventions sont muettes ou incomplètes (in subsidium).
Civ. cass., 11 juillet 1814, Sir., 14, 1, 279. — Maisil ne faut pas en conclureque
l'interprétation erronée des clauses d'un contrat donne ouverture à cassation.

Voy. § 39 bis, note 6.
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Elles doivent être exécutées de bonne foi, c'est-à-dire confor-
mément à l'intentiô'n des parties, et au but en vue duquel elles

ont été formées. Art. 1134, al. 3.

Les conventions obligent non-seulement à ce qui y est for-
mellement exprimé, mais encore à toutes les conséquences qui
doivent, d'après l'équité, l'usage ou la loi, être considérées

comme y ayant été virtuellement comprises 2. Art. 1135 et

1160.
2° Les effets des conventions s'étendent, activement et passi-

vement, aux héritiers et successeurs à titre universel 3 des par-
lies contractantes, à moins que le contraire ne résulte d'une dis-

position spéciale de la loi 4, d'une clause de la convention 5, ou

de la nature même du contrat. Art. 1122.
3° Les conventions ne peuvent, ni être opposées aux tiers 6, ni

être invoquées par eux. Art. 11657.

Ainsi, l'obligation contractée pour le compte d'une personne,
sans mandat de sa part, ne lie pas cette personne. Elle ne lie

pas même celui qui a contracté, s'il ne s'est obligé pour autrui

qu'en son propre nom. Art. 1119. Mais la promesse faite pour le

compte d'un tiers est efficace contre le promettant, lorsqu'il s'est

porté fort pour ce tiers, ou lorsqu'il s'est obligé de rapporter sa
ratification. Dans ce cas, si le tiers refuse d'exécuter l'engage-
ment, le promettant est passible de dommages-intérêts. Art.
1120. L'intention de se porter fort pour un tiers, ou l'obligation
de rapporter sa ratification, peut s'induire des circonstances 8.

2On peut donc dire qu'en Droit français, tous les contrats sont des contrats
bonaifidei, dans le sens que le Droit romain attachait à celte qualification. Cpr.
Maleville,sur l'art. 1134 ; Toullier, VI, 334 et suiv.

3Cpr. sur les effetsdes conventionspar rapport aux successeurs a titre particu-
lier: §§ 182 et 183.

4Voy.art. 1514, 1795, 1865, 2003. Duranton, X, 259.
5

Peut-on, en contractant, charger un seul de ses héritiers de la totalité de
l'obligation?Cpr. § 301, note 32 a 34. — Peut-on stipuler an profit d'un seul
deseshéritiers ? Voy. L. 137, § ult. D. de V. O. (45, 1) ; Delvincourt, II, p. 468 ;
Duranton,X, 261.

6 Cette règle souffre cependant, jusqu'à un certain point, exception,en fait d'u-
sucapionde dix à vingt ans. Cpr. art. 2265 et § 217.

7Les diverses applications et modificationsdont cette double règle est suscep-
tible,en matière d'obligations solidaires ou indivisibles et de cautionnement, sont
indiquéesaux paragraphes qui traitent de ces matières.

8 En matière civile, on ne doit pas trop facilement admettre que celui qui a
promisle fait d'un tiers ait entendu se porter fort pour ce dernier. En matière
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Elle résulte nécessairement de l'addition d'une clause pénale,

stipulée pour le cas où le tiers refuserait de tenir l'engagement.
D'un autre côté, la stipulation faite en faveur d'un tiers ne

profite pas à ce dernier. Il en est autrement, par exception, lors-

qu'une pareille stipulation forme, soit la condition d'une con-

vention à titre onéreux que le stipulant a conclue dans son pro-

pre intérêt, soit la charge d'une libéralité qu'il a faite au pro-
mettant. Art. 11219.

Une stipulation faite au profit d'un tiers n'est pas même effi-

cace pour le stipulant, à moins qu'elle n'ait été garantie par une

clause pénale 10.
Du reste, le stipulant est le maître de révoquer unilatérale-

ment la stipulation 11, aussi longtemps que le tiers n'a pas mani-

festé l'intention d'en profiter 12. Art. 1121.

E. DEL'INTERPRÉTATIONDESCONTRATS1.

§ 347.

1° Il n'y a lieu à interprétation qu'autant que les termes dont

les parties se sont servies présentent quelque ambiguïté ou obs-

commerciale, au contraire, cette intention doit, en général, se présumer. Du-
ranton, X, 209. Cpr. Pothier, n° 56; Toullier, VI, 136. — On peut se porter
fort pour une personne incapable de s'obliger. Civ. cass., 1er mai 1815, Sir., 15,
1, 279. — Cpr. sur les rapports qui se forment entre le porte fort et la personne
vis-a-vis de laquelle il s'est engagé : Cbampionnière et Bigaud, Droits d'enregis-
trement, I, 207 et suiv.; Limoges, 10 août 1850, Sir., 52, 2, 385 ; Req. rej., 25
mai 1852, Sir., 52, 1, 516.

9 Cpr. Essai sur les stipulations pour autrui, par Besnard; Caen et Paris,
1844, broch. in-8°.

10 Nec obstat art. 1227. Voy. § 19, Inst. de inut. slip. (3, 20) ; Duranton,
X, 227.

11 Cpr. Duranton, X, 445; Grenoble, 9 août 1843, Sir., 45, 2, 486; Civ. cass.,
27 décembre 1853, Sir., 54, 2, 81.

12Celte intention peut être déclarée dans un acte sous seing privé, ou même
manifestée tacitement. Elle n'est pas assujettie à la forme d'une acceptationde
donation, dans le cas même où la stipulation aurait eu lieu en vue d'une libéralité.
Cpr. art. 932. Duranton, X, 240. Beq. rej., 5 novembre 1818, Sir., 19,2, 50. Voy.
aussi §§ 653 et 659.— La stipulation faite au profil d'un tiers devient irrévocable
dans l'intérêt de ce dernier, par le seul fait de son acceptation expresseou tacite,
et sans qu'il soit nécessaireque le stipulant ait au préalable obtenu connaissancede
cette acceptation. Voy. § 343, note 3.

1 Les règles d'interprétation contenues aux art. 1156 a 1164 sont toutes em-

pruntées à Pothier (n°s91 et suiv.), qui les a puisées dans le Droit romain. Nous
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curité, ou que le rapprochement de deux ou plusieurs clauses
de la convention fait naître des doutes sur la portée de ces diffé-

rentes clauses 2.

2° Lorsqu'il y a nécessité d'interpréter un contrat, on doit

rechercher quelle a été la commune intention des parties ; à cet

effet, il faut, avant tout, combiner entre elles toutes les clauses
du contrat, pour les expliquer les unes par les autres, et par
l'ensemble de la convention. Art. 1156 et 1161.

Ainsi, lorsque les contractants, pour mieux expliquer leur in-

tention, se sont spécialement occupés de l'une des hypothèses

auxquelles doit s'appliquer la convention, ils ne sont pas censés

avoir voulu en restreindre l'effet à cette hypothèse. Art. 1164.

Mais, d'un autre côté, une convention ne comprend, quelque
généraux qu'en soient les termes, que les objets sur lesquels
les parties ont eu en vue de contracter. Art. 1163. Cpr. art. 2048
et 2049.

3° Lorsque le moyen qui vient d'être indiqué ne suffit pas pour
reconnaître la commune intention des parties, et que cette inten-
tion ne peut d'ailleurs être déterminée, ni à l'aide des circon-

stances dans lesquelles le contrat a été formé, ni au moyen de

l'exécution qu'il a reçue, il faut observer les règles suivantes :

1) Les termes susceptibles de deux sens doivent être pris dans

celui qui convient le plus à l'objet du contrat. Art. 1158.

2) Les expressions ambiguës s'interprètent d'après l'usage du

pays où le contrat a été passé. Art. 1159.

3) En tous cas, les clauses susceptibles de deux sens doivent

plutôt être entendues dans le sens suivant lequel elles auront

quelque effet, que dans celui d'après lequel elles n'en produi-
raient aucun. Art. 1157.

lesavons présentées dans l'ordre successif d'après lequel elles nous paraissent
devoirêtre appliquées (cpr. L. 34, D. de R. J. 50, 17), ce que n'ont pas fait les
commentateursduCodeNapoléon,qui se sont bornésà les expliquer,sanslesclasser.
Cpr.Toullier, VI, 302 et suiv.; Duranton, X, 504 et suiv.—Nous n'avons pas cru
devoirrappeler la disposition de l'art. 1160, qui a plutôt pour objet de régler
leseffetsdes conventions, que d'indiquer la manière de les interpréter. Cpr. art.
1135; § 346, texte et note 2 ; et la note suivante.

2 Discussionau Conseild'état sur l'art. 1156 (Locré, Lég., XII, p. 154, n° 55).
Toullier,VI, 305.—Il ne faut pas conclure de cette propositionque les effetsd'une

convention,sur le sens de laquelle il ne s'élèveaucun doute, doiventêtre restreints
à ce que les parties ont formellement exprimé. Autre chose est d'interpréter
(kocsensu)un contrat, autre choseest de déterminer les effetsqu'il doit produire.
Cpr.art. 1135; §§ 40 et 346 ; Toullier, VI, 334ot suiv.

TOMEIII. 15
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4° Si tous ces moyens d'interprétation sont insuffisants, le

doute qui s'élève sur le sens du contrat doit être résolu en faveur

du débiteur, et contre le créancier. Art. 1162. Voy. cependant
art. 1602, al. 2.

F. DELADISSOLUTIONDESCONTRATS.

§ 348.

Les engagements contractuels s'éteignent par les mêmes causes

que les obligations en général 1. Ils s'éteignent, en outre, par la

dissolution du contrat dont ils procèdent.
Les contrats sont, en général, susceptibles d'être dissous par

le consentement mutuel des parties 2. Mais ils ne peuvent l'être

unilatéralement par l'une des parties, à moins que le contraire

n'ait été convenu 3, ou ne résulte d'une disposition spéciale de la

loi 4. Art. 1134, al. 2.

Les contrats se dissolvent, quel qu'en soit l'objet, par l'expi-
ration du temps pour lequel ils ont été conclus 5, par la nullité

ou la rescision prononcée en justice de l'obligation à laquelle
l'une des parties se trouvait soumise, et par l'effet des conditions

résolutoires 6. Les contrats se dissolvent enfin par la survenance

d'un empêchement qui rend impossible l'accomplissement de

l'engagement contracté par l'une des parties, lorsque cet enga-

gement consiste, soit en une obligation de faire 7, soit en une

obligation de donner qui n'a pour objet que la transmission d'un

droit personnel de jouissances. Ainsi, l'autre partie se trouve,
en pareil cas, également dégagée de l'obligation qu'elle avait

contractée. Il en est autrement des contrats translatifs de pro-

priété ou de droits réels, dans lesquels la perte de la chose for-

mant l'objet du contrat n'éteint que l'obligation de la partie

1 Cpr. § 314.
2 Voy. cep. art. 1395, et 1443, al. 2.
3 Cpr. art, 1659, 1744 et 1761. Voy. aussi sur la clause connue sous le nomde

pactum displicentioe: § 352, texte et note 4; et sur les contrats conclus avec arrhes,
§ 349, texte, notes 25 et 26.

4 Cpr. art. 1736, 1759, 1794, 1865, n° 5, 1869, 2003 et 2004. Voy. aussi art.
1182, al. 3, et art. 1601, al. 2.

5 Cpr. art. 1737, 1774 et 1775, 1865 et 1888.
6 Cpr. § 302, texte n° 3 ; § 336.
7 Arg. art. 1795.
8 Art. 1722, 1741,1867, al. 2, et arg. de ces articles.
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qui devait livrer cette chose, et laisse subsister l'engagement de
l'autre partie 9.

Les contrats ne se dissolvent pas, du moins en général, par la
mort des parties ou de l'une d'elles 10.

II. DES DIFFÉRENTES ESPÈCES DE CONTRATS EN PARTICULIER.

A. DESCONTRATSD'ACQUISITION.

1. DESCONTRATSPARFAITEMENTSYNALLAGMATIQUES.

a. Des Contrats conimutatifs.

1) Du contrat de vente.

SOURCES.—CodeNapoléon, art. 1582-1701.—BIBLIOGRAPHIE.—Traitéducontrat
de vente,par Pothier. Commentaire du titre de la vente, par Troplong; Paris,
1834,2 vol. in-8°. 15ela vente, par J.-B. Duvergier; Paris, 1835,2 vol. in-8°.

§ 349.

a) Notion du, contrat de vente. — Des conditions essentielles à
son existence.

La vente est un contrat par lequel l'une des parties s'oblige à
transférer à l'autre la propriété

* d'une chose 2, moyennant un

prix que celle-ci s'engage à lui payer. Art. 15S2, al. 1. Trois
éléments sont donc de l'essence du contrat de vente : le consen-
tement des parties 3, la chose et le prix.

9 Cpr. § 331. Voy. cep. art. 1182, al. 3 ; et § 302, texte n° 2 et note 38.
10Cpr. cep. art. 1795, 1865, al. 3, et 2003, al. 3.
1Nous avons cru devoir substituer au mot livrer, dont se sert l'art. 1582, les

termestransférer la propriété, afin de mieux faire ressortir le caractère que la
nouvellelégislation a imprimé au contrat de vente. Cpr. Duvergier, 1, 17. Dans
l'ancienDroit français on suivait la maxime du Droit romain : Ilactenus tenctur
vcnditorul rem cmplori liabcre liceat, non ctiam ut cjus faciat. L. 30, § 1,
D. de act. empt. vend. (19, 1). Pothier, n° 1.—La dation en paiement pré-
sente, surtout d'après le Droit nouveau, la plus grande analogie avec la vente, et

aboutit, eh général, aux mêmes conséquences que cette dernière. Cpr. § 318,
note 1.

2Nous disons la propriété d'une chose. Si l'on voulait comprendre la cession
dansla vente, il faudrait dire que la vente est le contrat par lequel l'une des par-
lies s'oblige à transférer à l'autre tous les droits qui lui compétent, ou qu'elle
prétendavoir sur un certain objet.

3
Voy.sur les ventes faites avec réserve de déclaration de command, c'est-à-dire

15.
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1° Le consentement des parties doit porter à la fois sur la
chose à vendre et sur le prix. Il doit, déplus, lorsque le contrat
n'a pas été conclu purement et simplement, porter sur les con-

ditions ou modalités sous lesquelles l'une des parties a déclaré

vouloir vendre, ou l'autre, vouloir acheter. Il faut, enfin, que le

consentement ait pour but la transmission de la propriété de la

chose formant l'objet du contrat : une convention passée sous

forme de vente par des parties qui n'avaient pas l'intention réelle

et sérieuse, l'une de se dépouiller de la propriété, l'autre de

l'acquérir, pourrait être efficace sous d'autres rapports, mais ne

constituerait point une vente 4.

La promesse de vendre une chose, moyennant un prix déter-

miné 5, équivaut à une vente actuelle, et en produit tous les effets,
lorsqu'elle a été acceptée avec promesse réciproque d'acheter.

Une promesse de vente, ainsi acceptée, fait passer immédiate-

ment à l'accepteur et la propriété et les risques et périls de la
chose 6. Il en serait ainsi, alors même que la promesse aurait été

faite avec indication d'un délai pour sa réalisation 7. Art. 1589.

avec réserve de la faculté, pour l'acheteur, de se substituer une autre personne;
Toullier, VIII, 170; Troplong, I, 64 et suiv. ; Duvergier, I, 110 et suiv.

4 Ainsi, la convention connue sous la dénomination de contrat mohalra et le
contrat pignoratif ne constituent pas des ventes, mais des prêts à intérêts. Cpr.
§ 396.

5 On ne pourrait attribuer aucun effet à une promesse de vente faite sans dési-

gnation de prix, et sans indication du mode d'après lequel il devrait être déter-
miné. Duvergier, I, 128. Voy. cependant Pothier, n° 482.

0 Duranton, XVI, 51. Fayard, Rép., v° Vente, § 4. Rolland de Villargues,
Rép. du notariat, v° Promesse de vente, n" 13. Duvergier, I, 124. Bastia,
28 juin 1849, Sir., 50, 2, 257. Cpr. Req. rej., 2 mai 1827, Sir., 27, 1, 413.
Malgré la formule à la fois claire et énergique dont se sert la loi, MM. Toullier

(IX, 92) et Troplong (1, 125 et suiv.) ont cru pouvoir soutenir que la promesse
de vente, même acceptée avec promesse réciproque d'acheter, ne transfère pasla

propriété de la chose. Mais les arguments qu'ils présentent à l'appui de leur ma-
nière de voir ne nous paraissent pas de nature à atténuer la force de la disposi-
tion de l'art. 1589. Quant à M. Troplong en particulier, nous ne comprenons pas
qu'il puisse, tout en considérant (voy., par exemple, I, 131) l'obligation qui pro-
cède de la promesse de vente comme une obligation de livrer, refuser cependant
à cette obligation l'effet de transférer au créancier la propriété de la chose qui en
est l'objet. Art. 1138.

7 M. Duvergier (1, 125) pense que, dans cette hypothèse, la propriété conti-
nuerait, jusqu'à l'époque fixée pour la passation de la vente, à résider sur la tête
du promettant, qui resterait, d'un autre cûté, chargé des risques et périls de la
chose. Nous ne saurions admettre la première partie de cette opinion, qui nous

paraît inconciliable avec le sens que M. Duvergier lui-même attribue à l'ar-
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Lorsqu'au contraire une promesse de vente a été acceptée sim-

plement, et sans engagement réciproque d'acheter, elle n'en-

gendre qu'une obligation de faire 8, tant que l'accepteur n'a pas
déclaré vouloir acheter aux conditions proposées 9. Mais au

moyen de cette déclaration, il peut demander l'exécution de la

promesse par la livraison de la chose et la passation d'un con-
trat 10.

Les ventes de vin, d'huile, ou d'autres choses qu'on est dans
l'habitude de goûter avant d'en faire l'achat, ne sont censées

ticle1589. Quant aux risquesde la chose, il est asseznaturel de présumer qu'en
remettantà un temps éloignél'exécuUon de la promessede vente, les partiesont
entendu les laisser à la charge de l'ancien propriétaire, et nous convenonsque
le juge pourrait, d'après les circonstances, déclarer que telle a été l'intention des
contractants.

8L'art. 1539 ne concerne que les promessesde vente synallagmatiques,c'est-
à-direacceptéesavec engagement réciproqued'acheter. En n'assimilant à la vente
queles promessesde cette nature, la loi décide implicitementque les promesses
deventeunilatérales n'équivalent pas à une vente. Il ne faut cependant pas en
conclurequ'une promessede cette nature soit nulle : il en résulte seulementqu'elle
n'engendrequ'une obligation de faire. Duranton, XVI, 48. Troplong, I, 116.
Duvergier, I, 122. Paris, 10 mai 1826, Sir., 27, 2, 87. Paris, 26 août 1847,
Sir., 48, 2, 161. Cpr. Pothier, 479 et suiv. Voy. cependant : Merlin, Rép.,
V Vente, § 8, n° 5, et v° Non bis in idem; Toullier, IX, 91; Augers, 27 août
1829,Dalloz, 1830, 2, 74 ; Lyon, 27 juin 1832, Sir., 33, 2, 285.

9Paris, 26 août 1847, Sir., 48, 2, 161. Req. rej., 9 août 1848, Sir., 48, 1,
615.Req. rej., 25juillet 1849, Sir., 50, 1, 520. Les ventes,ainsi que les consti-
tutionsd'hypothèquesou de servitudes, consentiespar le promettant avant cette

déclaration,sont doncvalablesà l'égard de l'accepteur, sauf son recours en dom-

mages-intérêtscontre le promettant. Troplong, I, 113.Duvergier, I, 123.MM.Du-
ranlon(XVI, 53) et Ballot (Revueétrangère, 1848, V, p. 114), qui font remon-
ter au jour de la promessel'effet de la déclaration par laquelle l'acheteur a ma-
nifestél'intention d'acheter aux conditionsproposées, confondentévidemmentun
élémentnécessaireà l'existence de la vente avec une condition suspensiveà la-
quelleaurait été subordonnéeune vente d'ailleurs parfaite.

10En vain opposerait-on que toute obligation de faire se résout en dommages-
intérêts.Cetterègle ne s'applique, en effet, d'une manière absolue, qu'aux obli-

gationsde faire qui exigent l'intervention personnelle du débiteur. Art. 1142 et
1144. Mais il y a mieux : du moment où l'acheteur a déclaré vouloir acquérir
auxconditionsproposées,le contrat de vente devientparfait, et entraîne, par con-

séquent,obligationde livrer, à supposer,bien entendu, que le vendeur soit encore

propriétaire; l'office du juge se borne, dès lors, à ordonner l'exécution de la

vente,et à déclarer que, faute par ce dernier de passer contrat, le jugement en
tiendralieu. Ballot, op. et loc. dit., Observationsde Devilleneuve,Sir., 48, 2,
161.Amiens, 16 juin 1841, Sir., 44, 2, 263. Voy. en sens conu-airc: Amiens,
24août 1839,Sir., 43. 2, 403.
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conclues qu'après que la chose vendue a été goûtée et agréée par

l'acheteur, à moins que le contraire ne puisse être admis d'après
les termes du contrat, la nature et les circonstances du marché ",
ou l'usage du lieu. L'existence d'une pareille vente est donc,
en général, subordonnée au pur arbitre de l'acheteur, qui ne

peut être tenu d'accepter une chose qui ne satisferait pas son

goût n. Art. 1587.
Au contraire, une vente faite à l'essai est à considérer comme

définitivement conclue sous une condition suspensive. Si l'ache-

teur ne voulait pas faire cet essai, ou si, après y avoir procédé,
il ne voulait pas prendre livraison, le vendeur pourrait provoquer
la nomination d'experts chargés de vérifier si la chose est de na-

ture à satisfaire le goût général, ou, en d'autres termes, si elle
est de qualité loyale et marchande 13. Art. 1588.

2° La chose qui forme l'objet d'une vente doit exister actuel-

lement, ou du moins être de nature à pouvoir exister un jour.
Lorsqu'au moment de la conclusion du contrat, la chose n'existe

plus, la vente est à considérer comme non avenue 14. Si elle n'est

11 Ainsi, par exemple, lorsqu'un habitant de Paris fait à un marchand de vin
c(eBordeaux la commande d'une certaine quantité de vin de telle espèce, le mar-
ché peut, par interprétation de la volonté des parties, être considéré comme par-
fait, dételle sorte que l'acheteur sera obligé de recevoir le vin, pourvu qu'il'soit
de qualité loyale et marchande, ce qui, en cas de contestation, devra être vérifié
par experts. Il en est de même, quand il s'agit de la vente de denrées qui ne sont
pas destinées à la consommation personnelle de l'acheteur, mais à être livréesau'
commerce. Duranton, XVI, 93. Troplong, I, 100. Duvergier, I, 164. Angers,21
janvier 1835, Sir., 35, 2, 228. Req. rej,., 29 mars 1836, Sir., 36, 1, 566. Cpr.
cep. Limoges, 8 et 15 mars 1838, Sir., 38, 2, 474 ; Req. rej., 5 déc. 1842, Sir.,
43, 1, 89.

12 On ne doit pas considérer une pareille vente comme conditionnelle, et l'as-
similer à la vente à l'essai. La loi dit qu'il n'y a pas de vente, tant qu'il n'y a pas
eu dégustation et approbation de la part de l'acheteur. Le consentement donné
par l'acheteur avant la dégustation est donc absolument inefficace, et ne le lie
en aucune manière. On ne peut même le sommer de faire la dégustation, si ce
n'est pour le forcer à déclarer s'il entend ou non y procéder. Voy. cependant
Duvergier, I, 96 et 97; Troplong, I, 108. — Si dans les ventes dont parle l'art.
1587, l'acheteur n'est pas lié dans le principe, il n'en est pas de même du ven-
deur, qui peut être contraint à remplir l'engagement qu'il a pris de mettre la chose
à la disposition de l'acheteur pour la goûter, et de la lui céder, s'il l'exige. Tro-
plong, I, 102.

13Cependant, lorsque la chose a été achetée pour l'usage ou pour la consom-
mation personnelle de l'acheteur, celui-cia le droit d'en faire lui-même l'essai,et
de la refuser, si elle ne convient pas à son goût individuel. Duvergier, I, 101.

44Dans cette hypothèse, l'acheteur conserverait, pendant trente ans, son ac-
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périe, qu'en partie, l'acheteur a le choix de se départir du con-
trat 15, ou de demander, la partie conservée en faisant réduire le

prix dans la proportion de cette partie à la chose entière. Art.
1601.

II, faut, en outre, qu'il puisse y avoir, au profit de l'acheteur,
transrnission de propriété de la chose vendue : si l'acheteur était

déjà propriétaire de cette chose, la vente serait à considérer
comme non avenue 16.

3° Le prix doit consister en une somme d'argent 17, que l'ache-
teur s'oblige à payer, comme équivalent de la chose qu'il reçoit.

Le prix doit être sérieux. Il ne saurait être considéré comme
tel, lorsqu'il présente avec la valeur de la chose vendue une

disproportion telle, qu'il est évident que les parties n'ont pu le

regarder comme l'équivalent de cette chose1S.

donen répétition du prix, sans qu'on pût lui opposer la dispositionde l'art. 1304.
Cpr.§ 3.39,texte et note 20.

15Toutefois,la vente pourrait être maintenue, malgré l'acheteur, si, la partie
périeétant sans importance relativement au tout, il paraissaitque la perte de cette
partien'est qu'un prétexte dont l'acheteur s'empare pour se désister d'un contrat
que,dansla réalité, il veut rompre pour d'autres raisons. Arg. art. 1636. Duver-
gier,I, 237. — Le second al. de l'art. 1601 s'applique également aux ventes de
plusieursobjetsdont les uns n'auraient pas été achetéssansles autres. Delvincourt,
surl'art. 1601. Troplong, I, 254.

16Pothier, n°s 8 et 9.
V Art. 1582, cbn. 1702. C'est par cette condition que la vente diffère de l'é-

changeet,de tous les contrats innommés qui ont pour objet de transférer la pro-
priétéd'une chose, moyennant une prestation autre qu'une sommed'argent. —
Leprix d'une vente peut consister en une rente constituéeou viagère, aussi bien

3qu'enune somme principale une fois payée. Pothier, Des retraits, n° 79. Tro-
plong,I, 148. Voy.en senscontraire : Merlin, Rép., V Rente viagère, n° 18. Cpr.
§398.— Lorsqu'une chose a été cédée moyennant des charges consistant,partie
enargent, et partie en prestations d'autre nature, il appartient au juge dé détermi-
nerle caractèrede la convention, d'après l'importance respective de ces charges.
Cpr.LL. 38 et 79, D. de contrait, empt. (18, 1); L. 21, § 4, D. de act. empl. vend.

(19,1) ; Delvincourt, sur l'art. 1591; Duranton, XVI, 118.
18Pothier, n°»18 et 19. Duranton, XVI, 100 et 104. Duvergier,I, 148 et suiv.

Il nefaut pas confondre un prix non sérieux ou dérisoireavecun prix qui serait
seulemententaché de vileté. La viletédu prix n'autorise que l'action en rescision
dansle cas prévu par la loi. Au contraire, une vente dont le prix serait dérisoire
devraitêtre considérée comme manquant de prix, et par conséquent, comme
inexistante.Ceprincipe pourrait être appliqué, par exemple,à la ventefaitemoyen-
nantune rente viagère dont les arrérages resteraient inférieurs aux revenus de la
chosevendue, en admettant contre l'acheteur les chances les plus défavorables.
Il devraitl'être, à plus forte raison, à la vente faite moyennant une portion des
fruitsde la chose. En rejetant la distinction que nous venonsde proposer,M. Tro-
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Le prix doit enfin être déterminé par les parties. Art. 1591.

Celles-ci peuvent cependant en confier la fixation à un ou

plusieurs experts désignés au moment de la conclusion du con-

trat. Elles peuvent même convenir que le prix sera fixé par des

experts qu'elles choisiront ultérieurement, ou qui seront dési-

gnés d'office par le juge 19. Dans l'une et l'autre hypothèse,
elles ne sont point admises en principe, et à moins d'erreur

grossière ou d'iniquité manifeste, à demander, soit l'augmenta-

tion, soit la réduction du prix fixé par les experts 20. La vente

dont le prix a été ainsi laissé à l'arbitrage de tierces personnes
est à considérer comme subordonnée à la condition suspensive
de l'estimation à faire- 21. Si donc l'expert ou l'un des experts
choisis par les parties refusait la mission qui lui a été confiée,
ou ne pouvait l'accomplir, la vente devrait être regardée comme

plong (I, 150) n'a pas remarqué que, dans son système, les ventes mobilièresde-
vraient être maintenues même en l'absence de prix sérieux, puisqu'elles ne sontpas
soumisesà la rescision pour cause de lésion. Poitiers, 23 thermidor an XI, Sir., 3,
2, 490. Req. rej., 2 juillet 1806, Sir., 6, 1, 353. Paris, 25 juillet 1826, Sir., 27, 2,
188. Bourges, 10 mai 1826, Sir., 27, 2, 40. Angers, 21 février.1828, Sir., 30, 2,
131. Req. rej., 28 décembre 1831, Sir., 32, 1. 300. Req. rej., 23 juin 1841, Sir.,
41, 1, 868. Douai, 30 novembre 1847, Sir., 48, 2, 267. Req. rej., 7 août 1849,
Sir., 50, 1,129. Douai, 14 juin 1852, Sir., 53, 2, 97. Cpr. cep. Civ. cass., 16avril
1822, Sir., 22, 1, 246; Civ. rej., 1er avril 1829, Sir., 29, 1, 285; Agen, 5 mai
1829, Sir., 32, 2, 110 ; Grenoble, 18 août 1831, Dalloz, 1832, 2, 88.—Il est, du
reste, bien entendu qu'une vente manquant de prix sérieux pourrait, par appré-
ciation de l'intention des parties, être déclarée constituer une donation déguisée,et
valoir comme telle. Douai, 14 juin 1852, ubi supra.

19 Si les parties n'étaient pas convenues qu'à défaut de nomination volontaire
de leur part, les experts seraient désignés d'officepar le juge, la nomination de
ces experts ne pourrait être faite par les tribunaux. Delvincourt, II, p. 125. Du-
ranton, XVI, 114. Troplong, I, 157. Limoges, 4 avril 1826, Sir., 27, 2, 10.
Toulouse, 5 mars 1827, Sir., 27, 2. 125. Voy. en sens contraire : Duvergier, I,
153 ; Devilleneuveet Carette, Coll. nouv., IV, 1, 564.

20 Duranton, XVI, 116. Duvergier, I, 157.Toulouse, 25 février 1820, Sir., 21,
2, 364. Bastia, 3 avril 1839, Sir., 40, 2, 195.

21 Ce serait une erreur de croire qu'une pareille vente ne devient parfaite que
par l'estimation. Quoique le prix ne soit pas, dans le principe, déterminé d'une
manière absolue, il ne dépend cependant plus de la volonté des parties, et doit,
par cette raison, être regardé comme suffisamment déterminé pour la formation
du contrat. L'estimation, une fois fuite, rétroagit au jour du contrat. Il en résulte

que toute nouvelle aliénation consentie entre la vente et l'estimation est sans effet
à l'égard du premier acheteur. Quant à la question des risques, elle se décided'a-

près les règlesposéespar l'art. 1182. Duranton, XVI, 109 et suiv. Troplong, 1,155.
Duvergier, 1,162.
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non avenue 22. Il en serait de même dans le cas où les experts ne

tomberaient pas d'accord sur le prix, à moins que les parties
n'eussent prévu et réglé cette hypothèse 23. Art. 1592.

Du reste, le prix serait suffisamment désigné, s'il était dit que
la chose est vendue, soit pour ce qu'elle a coûté au vendeur,
soit au cours, soit au prix auquel vendront des voisins. Mais la

vente faite, soit pour la valeur de la chose ou pour son juste prix,
soit moyennant le prix qui en sera offert, doit être considérée

comme non avenue 24.

Lorsque, d'après les règles qui viennent d'être exposées, un

contrat de vente est parfait ou définitivement conclu, il produit
trois effets principaux :

1° Les parties sont réciproquement liées, quoique la chose n'ait

pas encore été livrée, ni le prix payé. Art. 1583. Il n'est donc

pas au pouvoir de l'une des parties de résilier le contrat sans le

consentement de l'autre, à moins que la faculté ne lui en ait été

réservée, soit expressément, soit tacitement. Une réserve de cette

nature résulte implicitement, qu'il s'agisse d'une promesse de

vente ou d'une vente actuelle 25, du fait de la remise et de la

réception d'arrhes. Dans ce cas, en effet, chacun des contrac-
tants est maître de se désister de la vente, celui qui a donné des

arrhes en les perdant, et celui qui les a reçues en restituant le

double 26. Art. 1590.

22§ 1, Inst. de empt. vend. (3, 22). Pamiers, 25 avril 1825, Sir., 26, 2, 264.
Douai,7 décembre 1844, Sir., 45, 2, 259. Cpr. cep. Toulouse, 10août 1844, Sir.,
45,2, 152.—L'une des parties ne pourrait faire remplacer l'expert qu'elle avait
choiside concert avec l'autre, par un expert dont elle provoquerait la nomination
enjustice.Troplong, 1,156. Duvergier, 1, 151 et 152. Voy.cep. en senscontraire :
Paris,18 novembre1831, Sir., 32, 2, 134.

23Duranton, 16,114. Duvergier, I, 151 et 154. Cpr. Req. rej., 18 mai 1814,
Sir.,15,1, 28.

24
Duranton, XVI, 106. Troplong, I, 152 et suiv. Voy. cep. Duvergier, I, 160.

25L'art. 1590 ne parle que despromessesde ventes faites avecarrhes. Maisla
règlequ'il pose s'applique, ex ratione legis, à des ventes actuelles, et même à
d'autres contrats, par exemple, au louage, parce que la remise et la réception
d'arrhes réduisent, en pareil cas, le contrat à une simple promesse de vendre
oude louer, dont on peut se départir. Discours de Grenier au Corps législatif
(Locré, Lég., XIV, p. 238, n° 10). Cpr. Duvergier, I, 135 et suiv. MM. Du-
ranton(XVI,50) et Troplong (I, 140 et suiv.) exposent, sur le caractère et les ef-
fetsdes arrhes, des théories qui s'écartent de celle que nous avons cru devoir
adopter.Ces théories, divergentes entre elles, nous paraissentmanquer d'ailleurs
de conséquence,et sont loin de présenter des résultats clairs et satisfaisants.

26II s'agit ici d'arrhes proprement dites (arrha quoead jus poenitendipertinet).
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2° Les risques de la chose vendue passent à l'acheteur par le
seul effet du contrat 27. Art. 1138.

3° La propriété de la chose vendue est, en général, transmise à

l'acquéreur, même à l'égard des tiers, par le seul effet du con-
trat. Art. 1583 28.

avec lesquelles il ne faut confondre ni les arrhes données en signe de la conclu-
sion définitived'une convention (arrha in signum consensus interpositi data; de-
nier à Dieu), ni surtout les sommes payées par forme d'à-compte sur le prix.
Commeil n'est plus guère d'usage de constater, par la remise de quelque piècede
monnaie, la conclusiond'un marché, la question de savoir si telle sommed'argent
remise, à l'occasion d'une vente, par l'un des contractants à l'autre, l'a été à titré
d'arrhes proprement dites, ou en signe de la conclusion définitivedu conuat, ne
se présentera pas fréquemment. Si elle s'élevait, on devrait, dans le doute, consi-
dérer cette somme comme des arrhes proprement dites. Cpr. Pothier, n° 510;
Merlin, Rép., v° Denier à Dieu; Duvergier, I, 137.—En ce qui concerne la dis-
tinction à établir entre les arrhes et les sommes payées à compte sur le prix, on
doit, en général, pour la solution de cette question de fait, s'attacher aux indica-
tions suivantes : 1° Une somme remise par le vendeur à l'acheteur est à considé-
rer comme constituant des arrhes, soit qu'il s'agisse d'une promesse de vente ou
d'une venteactuelle. 2° Il en est de même d'une sommeremise par l'acheteur au
vendeur, à l'occasion d'une promessede vente, ou d'une vente sous conditionsus-
pensive, quel qu'en soit l'objet. 3° Une somme remisepar l'acheteur au vendeur
à l'occasionde la vente pure et simple d'une chose mobilière non encore livrée,ou
lors d'une cessionde créance, doit être envisagéecomme donnée à titre d'arrhes,
plutôt qu'à titre d'à-compte sur le prix. Il en serait ainsi surtout, si le prix avait
été stipulé payable à terme. 4° Une somme remise par l'acheteur au vendeur, lors
de la vente pure et simple d'un immeuble, est à considérer comme formant un

paiement à compte, plutôt que des arrhes. La supposition contraire ne pourrait
être admise que dans le cas où le prix serait payable à ternie, et dans celui où les

parties seraient convenues de faire constater la vente par écrit; encore ne de-
vrait-on pas facilement s'arrêter à cette supposition. Cpr. en sens divers : Çolmar,
15 janvier 1813, Sir., 14, 2, 295 ; Colmar, 13 mai 1813, Sir., 15, 2, 10; Dijon,
15 janvier 1845, Sir., 46, 2, 163.

27Quoique, en Droit romain, la vente ne transférât pas par elle-même la pro-
priété de la chosevendue, elle n'en faisait pas moins passer les risques à l'acqué-
reur, par le motif que le débiteur d'une chose déterminée dans son individualité
est libéré par la perte de cette chose, et ne répond pas des détériorations qu'elle
a pu subir sans sa faute. A côté de ce motif, qui n'a rien perdu de sa force,
puisque l'art. 1302 a formellement consacré la règle debitor rei certoe rei in-

téritu liberatur, vient seplacer, d'après le Code Napoléon, une autre raison tirée
de la maxime res peril domino.

28L'art. 1583 ne s'exprime pas, à la vérité, d'une manière aussi absolue que
nous le faisons au texte ; il dit simplementque la vente est parfaite entre les par-
lies, et que la propriété est.acquise de droit à l'acheteur à l'égard du vendeur.Mais
cette rédaction, qui ne décide pas la question de savoir si la propriété est égale-
ment transmise à l'égard des tiers, s'explique parla circonstance que, lors de l'a-
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Toutefois, la vente ne produit ces deux derniers effets que

quand la chose vendue est déterminée dans son individualité. Dans

l'hypothèse contraire, la propriété et les risques de la chose,
continuent à résider sur la tête du vendeur. C'est ce qui a lieu

pour les ventes de marchandises faites, non eu bloc, mais au

Compte, au poids ou à la mesure, même dans le cas où elles
ont pour objet une certaine quantité de marchandises à pren-
dre sur une plus forte quantité déposée dans un lieu désigné 29.

Les risques et la propriété
30 de la chose vendue ne passent, en

pareil cas, à l'acquéreur qu'après l'opération du comptage, du

mesurage ou du pesage. Mais la vente n'en est pas moins parfaite
sous le premier rapport ci-dessus indiqué, c'est-à-dire, en ce,

qui concerne la formation des obligations qui en naissent. Art.

1585. La disposition de cet article ne s'applique pas à la vente
de toute la marchandise contenue dans un vase déterminé ou

déposée dans un lieu désigné, quoique cette vente ait été faite

au poids, au compte ou à la mesure 31. Cpr. art. 1586.
L'art. 1141 apporte au principe de la transmission de la pro-

priété par le seul effet de la vente, exception en ce sens que,

doplionde l'art. 1583, on n'était pas encore fixésur les bases du système hypo-
thécaire. Cpr. art. 2181 et 2182.

:
29C'est cette hypothèse que paraissent avoir eue en vue les rédacteurs du Code,

en rédigeant l'art. 1585 : car, si les marchandises vendues n'étaient pas jusqu'à
un certain point individualisées par la désignation du lieu où elles se trouvent,
l'applicationde la règle genus nunquam perit ne pourrait souffrir aucune diffi-
culté.

30L'art. 1585 ne parle que des risques, et ne dit pas expressémentque la pro-
priétécontinue à résider sur la tête du vendeur. Mais, comme on conçoit tout
aussipeu la transmission de la propriété que celle des risques, tant que la chose
venduen'est pas déterminée dans son individualité, et comme cette détermination
nepeut résulter que du pesage, du mesurage ou du comptage, il faut en conclure
que, jusqu'à cette opération, il ne peut pas plus y avoir translation de propriété
que transmission des risques. Rapport de Faure au Tribunat, et Discours de
Grenierau Corps législatif (Locré, Lég., XIV, p. 192, n° 7, p. 230 à 232, n° 4).
Troplong,1, 86. Voy. cep. en sens contraire : Duranton, XVI, 92; Duvergier,
1, 82et suiv. : Civ. rej., 11 novembre 1812, Sir., 13, 1, 52.

31Unevente de cette nature ayant réellement pour objet une chose déterminée
dans son individualité, doit, immédiatement et par elle-même, transférer à l'a-
cheteur la propriété et les risques de la chose vendue. L'opération du mesurage
ou du pesage n'est pas nécessaire, en pareil cas, pour la détermination de la
chose; ellene l'est que pour le calcul du prix. Discussionan Conseild'Etat (Locré,
Lég.,XIV, p. 48 et suiv., n°s 5 à 9). Duvergier, I, 90. Voy. cep. en sens con-
traire: Troplong, 1, 90.
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si une chose mobilière corporelle a été successivement vendue

à deux personnes, celle d'entre elles qui en a été mise en pos-
session réelle est préférée, et en demeure propriétaire, encore

que son titre soit postérieur en date, pourvu cependant qu'elle
ait été de bonne foi. Cette exception, qui doit être étendue au

créancier nanti d'un gage, n'empêche pas qu'au regard de toutes

autres personnes, et notamment des créanciers ordinaires du

vendeur, la propriété d'objets mobiliers vendus ne soit transmise
à l'acquéreur par le seul effet de la vente. Ainsi, lorsque des

objets mobiliers vendus et non livrés ont été frappés de saisie

par les créanciers du vendeur, la demande en distraction formée

par l'acheteur doit être accueillie, à moins que les créanciers ne

prouvent que la vente est simulée ou frauduleuse. Cette preuve

peut, du reste, être facilement admise en pareille matière 32.

La loi du 23 mars 1855 sur la transcription a introduit une

autre modification au principe ci-dessus indiqué. Aux termes

des art. 1, 3 et 11 de cette loi, les actes de vente d'immeubles,

corporels ou incorporels, susceptibles d'hypothèques, qui n'au-

raient point reçu date certaine antérieurement au 1er janvier

1856, sont, pour leur complète efficacité, soumis à la trans-

cription, et ne peuvent être opposés aux tiers qui, avant l'accom-

plissement de cette formalité, ont acquis des droits sur les im-

meubles vendus et les ont dûment conservés.
Du reste, lorsque la vente est contractée sous une condition

suspensive, ou sous une condition résolutoire, les effets en sont

modifiés d'après les règles posées au § 302. Art. 1584.

S 350.

b) Des différentes divisions de la vente.

1° La vente est volontaire, lorsque le propriétaire y procède de

son plein gré.
Elle est nécessaire, lorsqu'il est obligé d'y consentir par suite

d'une nécessité juridique à laquelle il se trouve soumis ; c'est

ce qui a lieu dans les circonstances suivantes :

32 Douai, 26 février 1840, Dal., 1841, 2, 162. Bourges, 25 janvier 1841,Sir.,
41, 2, 624. Civ. rej., 25 juin 1845, Sir., 46,1, 551. Douai, 5 février 1848, Sir.,
48, 2, 742. Cpr. § 354, texte et note 8. Voy.en sens contraire : Toullier, VII, 35
et 36 ; Troplong, I, 42 ; Duvergier, I, 37.
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1) Lorsqu'une convention ou un testament impose au proprié-
taire l'obligation d'aliéner une chose qui lui appartient 1.

2) Quand l'abandon d'une chose est commandé par une cause
d'utilité publique 2.

3) Lorsqu'un communiste provoque contre ses consorts la lici-
tation d'une chose indivise. Art. 1686 et suiv.

4) Quand un créancier poursuit contre son débiteur la vente
de biens qui appartiennent à ce dernier. Cpr. art. 2204 et suiv.

5) Enfin, dans les cas où la loi impose à un administrateur de
biens d'autrui l'obligation de réaliser tout ou partie des choses

qui composent le patrimoine confié à son administration. Cpr.
art. 452 ; Code decomm., art. 564.

La vente que les créanciers poursuivent contre leur débiteur
ou contre le tiers détenteur d'un immeuble qui leur est hypo-
théqué est plus spécialement appelée vente ou expropriation
forcée, par opposition aux autres ventes nécessaires, qui présen-
tent plus ou moins d'affinité avec les ventes volontaires 3. Art.
2204 et suiv. Art. 2169 et 2185.

2° La vente est privée ou publique, selon que le vendeur traite
avec un acheteur de son choix, de la main à la main, ou qu'il
met la chose aux enchères publiques, pour l'adjuger au plus
offrant et dernier enchérisseur.

Le vendeur est, en général, libre d'adopter l'un ou l'autre
mode de vente 4. Mais il est des cas dans lesquels la loi prescrit,
la voie de l'adjudication publique, qu'elle soumet à de certaines

formalités, établies dans le but de faire porter la chose à sa va-
leur réelle. Ces cas peuvent être rangés dans deux catégories.
La première comprend les ventes forcées proprement dites 5. La

1
Pothier, n° 510.

2
Cpr. § 195, n° 4.

3 Observationsdu Tribunal sur l'art. 775 du Code de procédure (Locré, Lég.,
XXII,p, 490, n° 104). Merlin, Rép., v° Saisie immobilière, § 1, et V Transcrip-
tion,§ 3, n° 7, § 6, n°s 1, 2 et 3. Req. rej., 13 août 1807, Sir., 7, 1, 430. Paris,
19juillet 1817, Sir., 18, 2, 1.

4 On ne peut cependant exposer aux enchères en justice des immeubles ap-
partenantà un majeur capable de disposer de ses droits. Code de procédure,
art. 743, ail 1. Nimes, 30 décembre 1808, Sir., 10, 2, 559.

5La procédure prescrite pour les ventes-forcées peut cependantêtre modifiée

par les parties intéressées,conformémentà l'art. 743, al. 2 et 3, du Code de pro-
cédure.— Le débiteur peut-il, avant la saisie de ses immeubles, donner pouvoir
aucréancier de les exposer en vente sans l'observation des formalités de l'expro-
priationforcée? Cpr. § 581, texte et notes 4 à 6.



238 DROIT CIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

seconde se compose de ventes nécessaires et de ventes volon-

taires, dans lesquelles la voie de l'adjudication aux enchères est

prescrite, tantôt dans l'intérêt du propriétaire, tantôt dans celui
des créanciers. Telles sont, par exemple, les ventes de choses

appartenant à des mineurs ou à des interdits, celles de biens

dépendant d'une succession acceptée sous bénéfice d'inventaire

ou d'une succession vacante, celles de choses appartenant à un
débiteur qui a fait cession de biens, et enfin les licitations, sauf

le cas où tous les intéressés, étant présents et maîtres de leurs

droits, consentent à y procéder sans enchères publiques 0.

Il est permis aux particuliers de procéder eux-mêmes, ou de

faire procéder par des mandataires privés, à la Vente de leurs

immeubles aux enchères publiques, et à la suite d'affiches ou

de publications 7. Mais les ventes de choses mobilières ne peu-
Vent être faites publiquement et par enchères que par le mi-

nistère d'officiers publics, investis du pouvoir d'y procéder 8.

Ces officiers sont les commissaires-priseurs, les courtiers de

commerce, les notaires, les huissiers et les greffiers 9.
Les effets de la vente sont, en général, les mêmes, qu'elle soit

volontaire ou nécessaire 10, publique ou privée.
Toutefois, dans les ventes faites par autorité de justice, il n'y

a lieu, ni à garantie des vices rédhibitoires, ni à rescision pour
cause de lésion. Art. 1649 et 1684.

D'un autre côté, la propriété transmise par un jugement
d'adjudication sur expropriation forcée demeure révocable jus-
qu'à l'expiration de la huitaine à dater de sa prononciation,

6 Voy. sur ces différentes ventes : Code de procédure, art. 904, 953 et suiv.,
972, 988 et 1001.— Les formalités prescrites pour la vente des biens de mineurs
forment le type commun sur lequel sont calquées, sauf quelques modifications,
les formes des autres ventes qui rentrent dans la même catégorie.

7 Bruxelles, 26 juin 1811, Sir., 12, 2, 431. Req. rej., 20 février 1843, Sir., 43,
1, 309. Amiens, 18 novembre 1846, Sir., 47, 2, 28. Req. rej., 19 mai 1847, Sir.,
47, 1, 520. Voy. cep. décision ministérielle du 2 novembre 1811, Sir., 12,
2, 147.

8 Loi du 22 pluviôse an VII, art. 1.
9 Voy. Lois des 21-26 juillet 1790 et 17 septembre 1793 ; Arrêtés des 12 fruc-

tidor an IV, et 27 nivôse an V; Loi du 27 ventôse an IX ; Code de commerce,
art. 486; Décrets du 22 novembre 1811 et du 17 avril 1812 ; Ord. du 20

juin 1816 ; Loi du 15 mai 1818 ; Ord. des 1er juillet 1818 et 9 avril 1819;
Loi du 25 juin 1841.

10Cpr. Code de procédure, art. 731 ; Grenier, Des hypothèques, II, 473 ; Tou-
louse, 11 août 1828, Sir., 24, 2, 38. Cpr. aussi §§ 354 et 355.
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délai pendant lequel toute personne est autorisée à faire une

surenchère. Code de procédure, art. 708 et suiv. 11.

§ 351.

c) Des conditions requises pour la validité du contrat de vente.

1° Du, consentement des parties.

Les règles développées au § 343 sur le consentement envisagé
comme condition de la validité des conventions en général s'ap-

pliquent au consentement requis en matière de vente. Ce con-

sentement, qui n'est soumis à aucune formalité extrinsèque,

peut être donné verbalement 1 , aussi bien que par écrit 2, et,
au dernier cas, les parties sont libres de le constater par un

acte sous seing privé bu par un acte authentique. Art. 1582, ai. 2.

2° Des personnes capables de contracter vente.

Toute personne capable de disposer de ses biens est, en géné-
ral; capable de vendre chacune des choses dont elle est proprié-
taire. Art. 1594. Par exception à ce principe :

1) Celui dont l'immeuble a été frappé de saisie réelle ne peut
plus, à compter du jour de la transcription de la saisie, aliéner
cet immeuble, au préjudice du saisissant ou des créanciers hypo-
thécaires. Code de procédure, art. 686 3. Toutefois, l'aliénation

11L'art. 710 de l'ancien Code de procédure, remplacé par l'art. 708, ne
s'appliquaitpas, en général, aux ventes, même faites en justice, autres que les
expropriationsforcées.Paris, 2 mars 1809, Sir., 9, 2, 238. Paris, 19 juillet 1817,
Sir., 18, 2, 1. Civ. cass., 16 novembre1819, Sir., 21, 1, 271. Rouen, 28 jan-
vier1828, Sir., 28, 2, 129. Paris, 23 décembre1830, Sir., 32, 2, 542. Req.
rej., 18 janvier 1834, Sir., 34, 1, 8. Mais les dispositionsdes art. 708 et suiv.
ont été rendues communesaux ventesde biensde mineurs et aux licitations,par
lesart. 965et 973 du Code de procédure révisé.

1La dispositiondu deuxième alinéa de l'art. 1582se rapporte à la preuve, et
nonà l'existenceou à la validité de la vente. Ainsi, la vente verbaleest valable.
Ellepeutmême être prouvée pas témoins, lorsque la valeur de l'objet vendu ne
dépassepas 150 fr. Ait. 1341. Exposé de motifs au Corpslégislatif,par Portalis,
Rapportde Faure au Tribunal, Discours de Grenier au Corpslégislatif(Locré,
Lég.,XIV,p. 142 et 143, n°s 4 et 5, p. 193, n° 11, p. 234 à 237, n° 7). Du-
ranton,XVI,34. Troplong, 1, 19. Civ. cass., 21 octobre 1811, Sir., 12, 1, 229.
Poitiers,7 juillet 1825. Sir., 25, 2, 426. Cpr. §§ 306 et 343. Voy. cep. Codede

commerce,art. 195.
2Cpr.sur l'effetde la clause par laquelle les parties conviennentde faire con-

staterla ventepar écrit : § 343, note 9.
3 Quoique la nullité de la vente ait lieu en pareil cas, sans qu'il soit besoin
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ainsi consentie ne peut plus être attaquée, si, avant le jour fixé

pour l'adjudication, l'acquéreur consigne une somme suffisante

pour désintéresser complétement les créanciers inscrits et le sai-
sissant. Code de procédure, art. 687.

2) Le commerce de certaines choses est interdit à certaines

personnes, à raison des fonctions dont elles sont revêtues. C'est

ainsi, par exemple, que le commerce de bois est interdit aux

agents forestiers 4. Voy. aussi Code pénal, art. 176.

Toute personne capable de s'engager est, en général, capable
d'acheter toutes espèces de choses, et de quelque personne que
ce soit. Art. 1594. Par exception, la loi défend (art. 1596) :

a Aux tuteurs, d'acheter les biens de leurs pupilles ;
Cette prohibition s'applique aux ventes sur expropriation for-

cée, aussi bien qu'aux ventes volontaires 5. Il en serait toutefois

autrement, si le tuteur, se trouvant créancier hypothécaire du

mineur, avait lui-même dirigé des poursuites contre le subrogé

tuteur, ou s'était fait remplacer par ce dernier sur les poursuites
exercées par un autre créancier 6. D'un autre côté, le tuteur,

qui serait copropriétaire avec le mineur, pourrait valablement
se rendre adjudicataire des biens indivis entre eux, vendus sur

licitation "'.

La prohibition établie par les art. 450, al. 3, et 1596, frappe le

cotuteur tout comme le tuteur ordinaire%; mais elle ne s'étend

pas au subrogé tuteur 9.

de la faire prononcer, elle n'est cependant pas absolue. Établie dans la seulevue

d'empêcher que le débiteur ne puisse apporter des entraves à la marche de la

saisie, et nuire ainsi au saisissant et aux créanciers hypothécaires, cette nullité
ne peut être proposée, ni par le saisi, ni même par l'acquéreur. Arg. art. 687du
Code de procédure. Troplong, 1, 176. Req. rej., 5 décembre 1827, Sir., 28,1,
240. Paris, 9 décembre 1833, Sir., 34, 2, 191.

4 Ordonnance du 1er août 1827 pour l'exécution du Code forestier, art. 31.
L'infraction à cette prohibition n'est punie que de la révocation de l'agent con-
trevenant ; elle n'entraîne pas la nullité de la vente.

5 De Fréminville, De la minorité, II, 791. Demolombe,VII, 751 et 752. Paris,
28 janvier 1826, Sir., 26, 2, 234. Voy. en sens contraire : Colmar, 16 février 1808,
Sir., 10, 2, 565.

0 Duvergier sur Toullier, I, 1231. Demolombe, VII, 753. Toulouse, 4 février
1825, Sir., 25, 2, 147.

7 Duranton, III, 599. Valelle sur Proudhon, II, p. 397, note a. Duvergiersur

Toullier, I, 1231, note e. Demolombe,VII, 754.
8 Duvergier, I, 188. De Fréminville, De la minorité, I, 164. Limoges, 4 mars

1822, Sir., 22, 2, 265. Paris, 28 février 1826, Sir., 20, 2. 234.
9 Le rapprochement des ail. 1594 et 1596 prouve jusqu'à l'évidence, que les
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Elle est également étrangère au curateur du mineur émancipé
et au conseil judiciaire 10. Toutefois, si le conseil judiciaire s'était
rendu adjudicataire ou acquéreur d'immeubles appartenant à la

personne qu'il est chargé d'assister, sans qu'au préalable il eut

été remplacé par un conseil judiciaire ad hoc, la vente serait

nulle pour défaut d'assistance.
La loi défend également :
b Aux mandataires, d'acheter les biens qu'ils sont chargés

de vendre pour le compte de leurs commettants n
;

c Aux administrateurs d'une commune ou d'un établissement

public, d'acheter les biens confiés à leur administration ;
d Aux officiers ou fonctionnaires publics, d'acheter les biens

nationaux dont la vente se fait par leur ministère.
e Enfin, la loi défend aux avoués de se rendre, en cas d'expro-

priation forcée, adjudicataires pour le saisi 12, pour une personne

incapacitésprononcées par le dernier de ces articles sont essentiellementlimita-
tives. On ne peut donc étendre au subrogé tuteur la prohibition dont se trouve

frappéle tuteur. En vain opposerait-on que, d'après les art. 452 et 458 du Code
Napoléon,les ventes de biens meubles ou immeubles appartenant au mineur
doiventavoir lieu en présencedu subrogé tuteur. Il résulte, en effet, de l'art. 962
duCodede procédure, que si le subrogé tuteur doit être appelé à la vente, son
interventionn'est cependant pas indispensablepour la validitéde l'adjudication, à
laquelleil peut être procédé tant en son absence qu'en sa présence. Rien ne
s'oppose,dèslors, à ce qu'il se rende adjudicataire. Duranton,XVI,134. Duvergier,
1,188.Riom,4 avril 1829, Sir., 37,1,114. Bordeaux,30mai 1840,Sir., 40, 2, 367.
Civ.cass., 21 décembre1852, Sir., 53,1,13. Agen, 13juin 1853, Sir., 53, 2, 390.
Cpr.Delvincourt,III, part. II, p. 126; Troplong, I, 187. Voy.en sens contraire :
Magnin,Des minorités, II, 1185 ; de Fréminville,De la minorité, I, 164; Demo-

lombe,VII, 375 ; Lyon, 7 décembre1821, Sir., 26, 1, 200; Riom, 25 février 1843,
Sir., 43, 2, 217.

10
Duranton, XVI, 135 et 136. Duvergier, I, 188. Cpr. Troplong, I, 187. Voy.

ensenscontraire : Rollandde Villargues,Rép. du not., v° Ventejudiciaire, n°131;
(leFréminville,De la minorité, I, 164.

11II résulte de la combinaisondes art. 711, 964 et 988 du Codede procédure
révisé,que les avoués ne peuvent se rendre adjudicataires des biens immeubles
dontils sont chargés de poursuivrela vente. En tant qu'il s'agit de ventes volon-

taires, ou de ventes nécessaires autres que des expropriationsforcées, cette pro-
hibitionn'est qu'une application de la dispositionde l'ai. 3 de l'art. 1596, rela-
tiveaux mandataires.Mais, en ce qui concerne les expropriationsforcées,la pro-
hibitiondont il s'agit constitue une extensionde cette même disposition.

12Rien n'empêche que l'époux du saisi, quoique commun en biens avec ce

dernier,ou ses enfants, ne se rendent adjudicataires des biens vendus sur lui.

Delvincourt,III, p. 127. Troplong, I, 192. Besançon,12 mars 1811, Dalloz, /jir.
jeu., v° Saisie immobilière,p. 758. Bordeaux. 21 février1829, Sir., 29, 2, 264.

TOMEIII. 16



242 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

notoirement insolvable, ou pour les juges, juges suppléants, offi-

ciers du ministère public et greffiers du tribunal où se poursuit
la vente. Code de procédure, art. 711.

Les ventes passées au mépris des prohibitions établies par l'art,

1596 du Code Napoléon et l'art. 711 du Code de procédure sont

nulles, soit qu'elles aient été faites directement aux incapables,
ou qu'elles leur aient été faites indirectement, et au moyen de

personnes interposées 13. Elles ne pourraient être maintenues

par le motif qu'elles se trouveraient être avantageuses au ven-

deur u. Du reste, la nullité dont elles sont entachées n'est que

relative, et ne peut être proposée par les personnes contre les-

quelles est établie la prohibition d'acheter 15.

Le contrat de vente ne peut avoir lieu entre époux
16

que dans

les trois cas suivants (art. 1595) :

« Lorsque, par suite de séparation de biens judiciaire, l'un

des époux cède des biens à l'autre en paiement de ses droits.
b Lorsque, abstraction faite du cas de séparation de biens

judiciaire, le mari a un motif légitime de céder des biens à sa

femme ,17, c'est ce qui a lieu toutes les fois qu'il est, à un titre

Voy. en sens contraire : Bruxelles, 26 mars 1812, Dalloz, ubi supra. Cpr. Aix,
23 février 1807 et 29 avril 1809, Dalioz, ubi supra.—La prohibition dont il s'agit
ici ne concerne pas le tiers détenteur d'un immeuble hypothéqué, dont l'expro-
priation est poursuivie contre lui. Delvincourt, loc. cit.

13La question de savoir si celui qui figure comme acheteur n'est qu'uue per-
sonne interposée est entièrement abandonnée à l'arbitrage du juge. Les pré-
comptions légales d'interposition de personnes que les art. 911 et 1100 établissent
en matière de donation ne s'appliquent pas, comme telles, en matière de vente,
Duranton, XVI, 138. Troplong, I, 193. Duvergier, I, 193. Bordeaux, 21 février
1829, Sir., 29, 2, 264. Civ. rej., 4 avril 1837, Sir., 37, 1, 332. Req. rej., 3 avril

1838, Sir., 38, 1, 368.
1,1 Cpr. Civ. cass., 26 août 1807, Sir., 7, 1, 437.
15Duranton, XVI, 139. Troplong, I, 194. Duvergier, I, 194. Orléans, 11 février

1841, Journ. dupai., 41, 1, 383.
1(iCette prohibition est fondée sur ce qu'il serait, trop facile aux époux, soitde

se faire, à l'aide de ventes simulées, des libéralités excédant la quotité disponible,
soit d'imprimer à ces libéralités un caractère d'irrévocabililé que la loi leur refuse,
soit de soustraire les biens l'un de l'autre à l'action de leurs créanciers personnels,
Elle ne s'applique pas aux ventes passées entre futurs conjoints, dans l'intervalle
du contrat de mariage à la célébration. Bordeaux, 30 janvier 1834, Sir., 34, 2, 281.
Mais de pareilles ventes pourraient, le cas échéant, être arguées de nullité pour
contravention à l'art. 1396. Civ. cass., 31 janvier 1837, Sir., 37,1, 533. Agen,17
août 1837, Sir., 38,2,122.

" Il n'existe pas, dans ce cas, de réciprocité entre le mari et la femme; celle-ci
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quelconque, débiteur envers celle-ci de sommes susceptibles d'un
remboursement actuel, et notamment, dans le cas où il est dû
à la femme remploi d'immeubles ou de deniers à elle propres,
aliénés ou touchés par le mari 18. La dot, au contraire, dont le
mari ne doit la restitution à la femme qu'à la dissolution du

mariage ou après séparation de biens, ne constitue pas une cause

légitime de vente au profit de cette dernière 19.

c Lorsque la femme, mariée sous un régime simplement
exclusif de communauté, ou sous le régime dotal 20, cède des
biens à son mari en paiement de la dot qu'elle lui avait pro-
mise 21.

Le mari autorisé à passer vente à sa femme, conformément
au n° 2 de l'art. 1595, peut lui céder des biens de communauté,
tout comme des biens propres 22.

Du reste, lorsqu'une vente passée entre époux, dans une des

hypothèses où elle était permise, contient un avantage indirect
au profit de l'un d'eux, les héritiers à réserve de l'autre sont au-

nepeutpasser vente au mari que dans les circonstancesindiquées par les nos1 et 3
del'art. 1595.

11L'art. 1595, n° 2, n'est pas limitatif; il se borne à expliquer, à l'aide d'un
exemple,ce qu'il faut entendre ici par cause légitime. Duranton, XVI, 149. Trop-
long,I, 180. Duvergier, I, 179. Paris, 21 janvier 1814, Sir., 15, 2, 16. Req. rej.,
23août1825, Sir., 26, 1, 379. Bordeaux, 1er décembre1829, Sir., 30, 2, 66.—
Mais,quoique les tribunaux jouissent d'un pouvoir discrétionnairepour apprécier
lalégitimitéde la cause à raison de laquelle la vente a été passée, il semble qu'ils
devraient,en suivant l'analogie de l'exemple donné par la loi et l'esprit général
desdispositionsrelatives aux ventes entre époux, n'admettre, commecauseslégi-
timesde pareillesventes,que des dettespréexistanteset susceptiblesd'un rembour-
sementactuel. Duvergieret Troplong, locc.citt. Voy.aussi les arrêts citésà la note
suivante.

19
Grenoble,24 janvier 1826, Dalloz,1826, 2, 155. Grenoble,8 mars 1831, Sir.,

32,2, 55. Grenoble,26 mars 1832, Sir., 33, 2, 152. Req. rej., 24 juin 1839, Sir.,
39,1,596. Grenoble,10 juillet 1841, Sir., 42, 2, 8. Caen, 4 janvier 1851, Dalloz,
1854, 2, 40. Voy. aussiBourges, 14 mars 1853, Sir., 53, 2, 512.

20Lesexpressionsdu n° 3 de l'art. 1595 : lorsqu'il y a exclusionde communauté,
comprennentévidemmentle régime dotal. Toullier, XII, 41. Duranton, XVI,150.

Troplong,I, 181. Duvergier, I, 181.
21La loi ne permet la vente que pour le paiementde la dot. Si la femme était

débitricede son mari pour causes antérieures au mariage, elle ne serait pas, par
ocmotif,autoriséeà lui passervente. Troplong, I, 182. Duvergier, I, 182.

22Toullier,XII, 366. Rodière et Pont, Du contrat de mariage,I, 514. Req. rej.,
9mars1837, Sir., 37,1, 623. Voy.en senscontraire : Battur, De la communauté,
I, 589.

16.
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torisés à demander la réduction de cet avantage à la mesure de

la portion disponible 23.

Les ventes consenties entre époux hors des hypothèses prévues

par l'art. 1595 sont nulles, et la nullité peut en être proposée
tant par les époux eux-mêmes, que par leurs héritiers et leurs

créanciers 24. Les héritiers jouissent de l'action en nullité, qu'ils
aient ou non droit à une réserve ; les créanciers sont admis à la

former, encore que leurs créances soient d'une date postérieure
à la vente, et sans être tenus de prouver qu'elle est entachée

de fraude. On ne pourrait, pour écarter l'action des héritiers non

réservataires ou des créanciers postérieurs, attribuer à la vente

le caractère et les effets d'une donation déguisée 25.

3° Des choses qui peuvent être l'objet du contrat de vente.

Tout ce qui est dans le commerce peut être l'objet d'une vente.

Art. 1598. Ce principe s'applique même aux choses futures,
c'est-à-dire à celles qui n'existent encore qu'en espérance, par

exemple, aux fruits à naître d'un fonds de terre 26, au produit
d'un coup de filet.

23 Le dernier alinéa de l'art. 1595 ne s'applique qu'aux héritiers à réserre.

Duranton, XVI, 151. Troplong, I, 183. Duvergier, I, 185.
24 Bien qu'à la différence des art. 1596 et 1597, l'art. 1595 ne prononcepas

textuellement la nullité des ventes prohibées dont il s'occupe, cette nullité n'en
résulte pas moins, d'une manière virtuelle, et de la rédaction essentiellementpro-
hibitive de cet article, et des motifs sur lesquels il est fondé. D'un autre côté,
la prohibition prononcée par l'art. 1595 étant également établie dans l'intérêt des

époux eux-mêmes et dans celui de leurs héritiers ou créanciers, la nullité attachée
à la violation de cette prohibition doit pouvoir être proposée par ces trois classes
de personnes. Cpr. note 16 supra.

25 On admet assez généralement que les ventes consenties entre époux horsdes

hypothèses prévues par l'art. 1595, quoique nulles comme telles, peuvent valoir
comme donations déguisées, lorsqu'elles couvrent une libéralité que l'un desépoux
a voulu faire à l'autre. Voy. en ce sens : Toullier, XII, 41 ; Troplong, 1,185;
Duvergier, I, 183 et 184; Zachariae, II, § 351, note 14. Mais cette manière devoir
ne nous paraît pas exacte. La jurisprudence suivant laquelle les donationsdé-

guisées sous forme de contrats à titre onéreux sont valables ne peut, d'après les
motifs mêmes sur lesquels elle repose, recevoir son application qu'au cas où les
actes qui renferment de pareilles donations sont eux-mêmes valables eu égardà
leur caractère apparent, ce qui ne se rencontre pas dans notre hypothèse. Par
cela même que la loi prohibe la vente entre époux, elle leur enlève la faculté
de se faire une donation sous forme de vente. Voy. aussi art. 1099 et 1395
Duranton, XVI, 153 et 154. Cpr. Civ. cass., 31 janvier 1837, Sir., 37, 1, 533.

26Dans les ventes de récoltes, il faut distinguer si les parties ont entendu faire
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Des dispositions spéciales ont cependant défendu la vente de

certaines choses. Ainsi, la loi prohibe la vente des blés en vert 27,
des armes et effets d'équipement militaire 28, des remèdes se-

crets 29, et du gibier pendant le temps où, dans chaque départe-

ment, la chasse est prohibée 30.

D'un autre côté, le débit de certaines denrées ou marchan-

dises, telles que le tabac 31, les cartes à jouer 32, la poudre 33,
les substances vénéneuses 34, n'est permis qu'à certaines per-

sonnes, et sous certaines conditions.

Enfin, la loi déclare nulle la vente de la chose d'autrui 35.

une vente entièrement aléatoire, en traitant de spe fructuum nasciturorum, ou si
ellesont voulu traiter d'une récolte à venir, en n'admettant de chances que pour
leplusou le moins de fruits. Au premier cas, la vente est pure et simple, et l'ache-
teur est obligéde payer le prix, quand même la récolte manquerait entièrement.
Ausecond cas, la vente est subordonnée à la condition que la récolte donnera
quelquesproduits. Dans le doute, on doit présumer que les parties ont voulu
faireune vente de la seconde espèce. Toullier, VI, 503. Duranton, X, 301; XVI,
172.Troplong, I, 204. Cpr. Lyon, 18 mai 1854, Sir., 54, 2, 426.

27Lois des6 et 23 messidor an III. Merlin, Rép., v° Vente, § 1, art. 1, n° 6.
Toullier,VI, 118. Duranton, XVI, 160 et 161. Troplong, I, 123. Duvergier, I,
232. Alençon, 26 novembre1833, Sir., 35, 2, 243. Montpellier, 4 mai 1842, Sir.,
43,2, 349. Bourges, 6 janvier 1844, Sir., 45, 2, 522. Toulouse, 12 décembre
1846,et Orléans, 9 novembre 1847, Sir., 47, 2, 652. Crim. cass., 12 mai 1848,
Sir., 48, 1, 416. Crim. cass., 7 décembre 1854, Sir., 54, 1, 752. Voy. en sens
contraire: Agen, 2 août 1830, Sir., 32, 2, 126.—Il semble, du reste, qu'une vente
de blésen vert passée par un mari à sa femme, judiciairement séparée de biens,
pour la couvrir de ses reprises, devrait être maintenue. Orléans, 2 mars 1849,
Sir., 49, 2, 463. Voy. aussi : Montbrison, 21 juillet 1347, Sir., 47, 2, 453.

28Loi du 28 mars 1793, art. 5 cbn. Loi des 19-22juillet 1791, lit. II, art. 33.
Crim.cass., 17 juillet 1834, Sir., 34, 1, 768. Crim. cass., 9 février 1837, Sir.,
38, 1, 66.

29Loi du 21 germinal an XI, art. 32 et 36. Cpr. Décrets du 18 août 1810 et du
3 mai 1852.

30Loi du 3 mai 1844, art. 4, et art. 12, n° 4.
31Cpr. sur le monopoledu tabac, les lois citées au § 194.
32Loi du 28 avril 1816, partie des contributions indirectes, art. 160 à 171.
33Loi du 13 fructidor an V. Ordonnance du 25 mars 1818. Ordonnance du

19juillet 1829.
34Loi du 19 juillet 1845. Ordonnance du 29 octobre1846.
35L'ancien Droit français admettait, avec le Droit romain, la validité de la

ventede la chose d'autrui, par la raison que le vendeur était censé contracter,
nonpas précisément l'engagement de transférer à l'acheteur la propriété de la
chosevendue, mais plutôt celui de lui délivrer cette chose, et de lui en garantir
la possession.Pothier, n° 1, Cpr. Civ. cass., 12 août 1812, Sir., 13, 1, 9. Les
rédacteursdu Code ont cru devoir rejeter cette doctrine, comme reposant sur une
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Art. 1599. Cette nullité peut être proposée, sous forme d'excep-

tion, non-seulement par l'acheteur actionné en paiement du

prix, mais encore par le vendeur actionné en délivrance 30. Dans

l'un et l'autre cas, le vendeur, même de bonne foi 37, pourrait
être condamné à des dommages-intérêts, si l'acheteur avait ignoré
le vice de la vente 38.

L'acheteur peut aussi, quoiqu'il ait été mis en possession et

qu'il n'ait encore éprouvé aucun trouble, provoquer, par voie

d'action principale, l'annulation de la vente et la restitution du

prix avec ses accessoires, quand même le vendeur aurait été de

bonne foi 39. Le vendeur, au contraire, ne peut, après avoir effec-

tué la délivrance, demander l'annulation de la vente et la resti-

tution de la chose 40.

subtilité contraire à l'intention des parties contractantes et à l'objet du contrat de
vente. Ils sont partis de l'idée que la transmissionimmédiate de la propriété est la
fin directeet principale du contrat de vente, pour en .conclure que celle trans-
mission étant impossible lorsque la chose vendue n'appartient pas au vendeur, la
vente de la chose d'autrui devait, par cela même, cire déclaréenulle. Cpr. Dis-
cussion au Conseild'état et Rapport au Tribunal per Faure (Locré, Lcg., XIV,
p. 51, n° 21, p. 196, n° 18). Quelle que soit la valeur juridique de cette nouvelle
théorie, il est à regretter qu'on n'ait pas déterminé, d'une manière plus précise, lé
caractère cl les effetsdela nullité prononcée par l'art. 1599.

36 Cpr. Civ. cass. 23 janvier 1832, Sir., 32, 1, 666. M. Duvergier (I, 220)
pense que le vendeur ne peut proposer la nullité de la vente, qu'autant qu'il a
été de bonne foi en vendant. MM.Merlin (Quest., v° Hypothèques, § 4 bis, n° 6)
et Troplong (I, 238) vont encore plus loin ; ils enseignent que la nullité de la
vente de la chose d'autrui est purement relative, et ne peut jamais être invoquée
par le vendeur. Cesopinionsnous semblent également en oppositionavec le motif
sur lequel repose la nullité de la vente de la chose d'autrui. Les auteurs qui
les ont émisesn'ont, d'ailleurs, pas distingué avec assez de soin les différentespo-
sitions dans lesquelles peuvent se trouver le vendeur et l'acheteur, et la forme
sous laquelle l'un ou l'autre propose la nullité de la vente.

37Lexnondistingu.il. Voy. aussi art. 1147, 1630, 1633 et 1634 cbn. 1635;
§ 355, texte et note 30. Troplong, I, 231. Voy. en sens contraire : Duvergier,I,
218. Cet auteur invoque à tort l'art. 1382, qui est étranger aux fautes contrac-
tuelles.

38Celui qui achète sciemment la chose d'autrui ne peut avoir droit a desdom-
mages-intérêts.

33Non obslat art. 1653. Cet article n'a nullement pour objet de déroger à l'ar-
ticle 1599. Delvincourt, III, part. II, p. 130. Merlin, Quest., v° Vente, §11,
n° 1. Duranton, X, 437 et XVI, 178. Troplong, I, 438. Duvergier, I, 220. Douai,
3 juillet 1846, Sir., 46, 2, 378. Il existe, sous ce rapport, une différencepratique
fort importante entre le Droit français actuel et le Droit romain. Cpr. L, 30, $1,
D. de acl. empt. vend. (19, 1).

40On opposerait au vendeur la maxime t/ucmde crictione tenet actio, eumdem
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La nullité de la vente de la chose d'autrui n'est pas couverte

par la circonstance que le véritable propriétaire aurait ratifié

la vente, ou que le vendeur serait ultérieurement devenu,
comme successeur particulier, ou même comme successeur uni-

versel, propriétaire de la chose vendue 41. L'acheteur peut, mal-

gré cela, demander, par voie d'exception, et même par voie d'ac-

tion, l'annulation de la vente, à moins qu'il ne l'ait expressé-
ment ou tacitement confirmée, postérieurement à ces événe-

ments. Le vendeur, de son côté, pourrait, suivant les circon-

stances, être admis, même dans ce cas, à exciper de la nullité

de la vente contre l'action en délivrance dirigée contre lui a.

La vente, faite par l'un des copropriétaires, de la totalité de la

chose indivise, est valable pour la portion du vendeur, et nulle

agentemrepellit exceptio. Le vendeur, que l'on suppose n'être pas propriétaire
de la chose vendue, serait d'ailleurs sans qualité pour en demander la restitution.

41L'opinion émise au texte est rejetée, en principe, par la grande majorité des

interprètes, et par une jurisprudence constante. Voy. Duranton, XVI, 179 ; Trop-
long,I, 236 et 237 ; Zachariae, § 351, texte in fine, notes 29 à 32 ; Riom, 28
avril1827, Sir., 29, 2, 79 ; Civ. cass., 23 janvier 1832, Sir., 32, 1, 666 ; Req.
rej.,23 juillet 1835, Sir., 36, 1, 70 ; Amiens, 13 août 1840, Sir., 42, 2, 429 ;
Agen,17 décembre 1851, Sir., 52, 2, 392. Il est même des auteurs qui enseignent
quel'action ou l'exception de nullité, utilement introduite ou proposée, s'éteint ou
devientsans objet, lorsque, dans le cours de l'instance, le véritable propriétaire
ratifiela vente, ou lorsque le vendeur acquiert la propriété de la chose vendue.
Voy.en cesens : Delvincourt, III, part. II, p. 131 et 132 ; Duvergier, I, 219.
Maisvoy.en sens contraire sur ce dernier point : Duranton, X, 438 et XVI, 178 ;
Req.rej., 16 janvier 1810, SU-.,X, 1, 204 ; Riom, 30 novembre 1813, Sir., 13,
2,361; Civ. rej., 14 février 1837, Sir., 37, 1, 890. La doctrine d'après laquelle
la nullité de la vente de la chose d'autrui se trouverait, indépendamment de tout
consentementde l'acheteur, et même contre sa volonté, couverte de plein droit par
la ratificationdu véritable propriétaire, ou par la circonstance que le vendeur se-
raitdevenupropriétaire de la chose vendue, n'est pas exacteen théorie.Voy.Toul-
lier,VI,132 ; Devilleneuve, Observations, Sir., 52, 2, 392. Il est, en effet, de

principe,que les conditions nécessairesà la validité d'une convention doivent exis-
ter dèsl'instant de sa formation, ou que, du moins, leur existence doit être indé-
pendantedu bon plaisir de l'une ou de l'autre des parties. Or, dans le système
que nous combattons, il serait au pouvoir du vendeur, selon qu'il lui plairait on
nonde prendre des arrangements avec le véritable propriétaire, d'effacer ou de
laissersubsisterla nullité dont la vente est entachée, ce qui nous paraît inadmis-
sible. Toutefois,nous comprenons que l'opinion contraire à la nôtre ait prévalu
dans la pratique, d'après celte considération de fait que la réclamation élevée

par un acheteur qui n'a plus aucune éviction à craindre ne se présente pas d'or-
dinairesous un jour favorable.

42II devrait du moins en être ainsi lorsque le vendeur était de bonne foi, et

que l'acquéreur connaissait le vice de la vente qu'il s'est fait passer.
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pour celle de ses consorts 43. L'acheteur peut cependant faire

prononcer la nullité pour le tout, si la partie de la chose qui

n'appartient pas au vendeur est de telle importance, que l'ache-

teur n'eût pas accepté la vente sans cette partie 44. Arg. art.

1636.

La disposition de l'art, 1599 ne s'applique aux ventes de choses

mobilières qu'avec certaines modifications, qui résultent du prin-

cipe qu'en fait de meubles la possession vaut titre 45. Cpr. art,

2279.

Elle est étrangère à la vente de choses déterminées seulement

quant à leur genre, et aux ventes commerciales d'objets appar-
tenant à un tiers, qu'il est au pouvoir et dans l'intention du

vendeur de se procurer 46.

D'un autre côté, cette disposition est inapplicable à la vente

de la chose d'autrui, contractée sous la condition suspensive de

l'acquisition de cette chose par le vendeur, ainsi qu'à celle lors

de laquelle ce dernier s'est porté fort pour le véritable proprié-
taire 47.

Enfin, l'art. 1599 ne forme pas obstacle au maintien des ventes

consenties par un héritier apparent au profit d'un acquéreur de

bonne foi 48.

Du reste, la vente de la chose d'autrui est efficace en ce sens,

qu'elle peut fonder un juste titre de nature à fonder l'usucapion
de dix à vingt ans. Art. 2265. L'usucapion une fois accomplie

43Duvergier, I, 224. Troplong, I, 207. Civ. cass., 26 octobre 1812, Sir., 13,1,
150. Civ. cass., 3 août 1819, Sir. XIX, 1, 359. —Toutefois, s'il s'agissaitd'une
vente faite par l'un des copropriétairesd'un immeuble indivis,et que, par suited'un
partage intervenu avant toute demande en nullité de la vente, cet immeuble fût
tombé dans le lot du vendeur, il semblequ'à raison de l'effet rétroactif du partage,
l'acquéreur ne fût plus recevableà attaquer la vente. Voy.art. 883. Cpr. Req.rej.,
16 janv. 1810, Sir. 10, 1, 204.

44Duvergier, I, 224. Poitiers, 16 avril 1822, Sir., 25, 2, 321.
45Ainsi, par exemple, l'acheteur ne peut demander la nullité de la vented'une

chose mobilière, que le vendeur lui a délivrée ou dont il lui offre la délivrance,
que dans les cas exceptionnels où il pourrait être exposéà une action en revendi-
cation de la part du légitime propriétaire.

46Rapport au Tribunal, par Grenier (Locré, Lég., XIV, p. 241 et 242, n° 15).
Troplong, I, 232. Duvergier, I, 223.

47Cpr. art. 1120. Delvincourt, III, part. II, p. 132.Duvergier, I, 222. Duranton,
XVI, 180. Troplong, I, 334. Turin, 17 avril 1811, Sir., 12, 2, 155. Limoges,
1er juillet 1822, Sir., 22, 2, 360. Paris, 25 août 1845, Sir., 46, 2, 161.

48Cpr. pour le développementde cette proposition : § 616, texte n° 5.
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au profit de l'acheteur, celui-ci n'est plus recevable à deman-

der la nullité de la vente. Mais dans ce cas, l'ancien proprié-
taire est autorisé à réclamer du vendeur une indemnité égale
à la valeur de l'immeuble dont il a été dépouillé par son fait,
et même la restitution des fruits dans le cas où ce dernier aurait

été de mauvaise foi 49.

§ 352.

d) Des clauses spéciales qui peuvent être ajoutées au contrat
de vente.

Les parties qui contractent vente peuvent, à l'aide de clauses

spéciales, subordonner à des conditions, ou modifier de telle
manière qu'elles jugent convenable, les obligations qui procè-
dent naturellement du contrat de vente.

Les principales clauses usitées en matière de vente sont : la
clause appelée pactum addictionis in diem 1 ; le pacte commis-

soire 2; le pacte de préférence
3

; la clause appelée pactum displi-
centioe 4; et le retrait conventionnels.

Le Code Napoléon ne trace de règles spéciales que pour quel-

49Req. rej., 20 juillet 1852, Sir., 52, 1, 689.
1 Cetteclause a pour effetde réserver au vendeur la faculté de se départir de

la venteau cas où il trouverait, dans un délai déterminé, un autre acheteur qui
lui ferait des conditions plus avantageuses. Cpr. D. de in diem.addict. (13, 2) ;
Pothier,n°s 446 et suiv.

2 Cpr. § 302, n° 3 ; Pothier, n°s 458 et suiv.
3 Cette clause (pactum pretimiseos) a pour objet d'assurer au vendeur le droit

d'être préféré, à prix égal, à toute autre personne, dans le cas où l'acquéreur
revendraitla chose. Elle ne produit qu'une action personnelle en dommages-inté-
rêts contre le vendeur, et ne peut autoriser l'action en revendication contre le
nouvelacquéreur. Cpr. § 349, texte et note 7. Duvergier, I, 13. Toulouse, 6 no-
vembre1825, Sir., 26, 2, 177. Cpr. Limoges, 1er juillet 1840, Sir., 41, 2, 8. Voy.
cep. Riom, 30 juin 1843, Sir., 44, 2, 343.

4 Par l'effet de cette clause, l'une et l'autre des parties conservent la faculté
absoluede se départir du contrat pendant un certain temps. Ce temps ne paraît
paspouvoir être fixéau délai de cinq années. Arg. art. 1660.

5Le retrait conventionnel (pacte de rachat ou de réméré, art. 1659 à 1673 )
est le seul que nous ayons à mentionner ici. Le retrait successoral (art. 841),
le retrait d'indivision accordé à la femme dans le cas prévu par l'art. 1408, et le
retraitde droits litigieux (art. 1699), ne modifient pas entre les parties les effets
de la vente. Voy. quant aux autres retraits qu'avait admis l'ancienne jurispru-
dence: Merlin, Hep., v»Retrait.
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ques-unes de ces clauses 6. Les effets des autres se déterminent
d'après les principes qui régissent les contrats innommés et les
obligations conditionnelles.

S 353.

e) Des obligations, en général, qui dérivent du contrat de vente.

Le vendeur est tenu de livrer la chose vendue, et d'en garantir
la paisible possession. Il est de plus responsable des défauts ca-
chés dont elle peut être entachée. Art. 1603 et 1625.

L'acheteur est tenu de recevoir ou d'enlever la chose vendue et
d'en payer le prix, au temps et au lieu convenus. Art. 1650. Il

doit, en outre, supporter, à moins de convention contraire, les
frais de passation de l'acte de vente, ainsi que ceux d'enregis-
trement 1 et de transcription 2. Art. 1593.

Lorsque les termes d'un contrat de vente.sont obscurs ou équi-
voques, et qu'il n'exista pas d'autres moyens d'interprétation

pour en déterminer le sens et la portée, le doute qui en résulte
doit être résolu contre le vendeur, et en faveur de l'acheteur.
Art, 1602 3.

« Cpr. art. 1656 et 1657, 1659 et suiv.
1 Loi du 22 frimaire an VII, art. 31. Civ. cass., 30 juin 1813*Sir., 20, 1, 449.

Cependant les droits d'enregistrement pourraient, dans certains cas, être mis àla

charge du vendeur.Cpr. Req. rej., 21 juin 1827, Sir., 27, 1, 468 ; Req. rej., 9 fé-
vrier 1832, Sir., 32, 1, 844 ; Amiens, 18 août 1838, Sir., 38, 2, 509 ; Req. rej.;
6 avril 1840, Sir., 40, 1, 294.

2 Mais les frais de purge sont, en général, à la charge du vendeur. Arg; Code
de procédure, art. 777. Cpr. § 294. Bordeaux,14 décembre1827, Sir., 28, 2, 100.

Limoges, 18 décembre 1840, Sir., 41, 2, 185. Voy. en ce senscontraire : Duran-
ton XVI, 124 ; Troplong, I, 164; Duvergier, I, 169.

s A la règle d'interprétation poséepar l'art. 1162, et qui serait favorabletantôt
à l'acheteur et tantôt au vendeur, selonqu'il s'agirait des obligationsde l'un ou

de celles de l'autre, l'art. 1602 substitue une règle qui fait toujours pencherla

balance contre le vendeur, même dans le cas où le doute s'élèvesur l'étendue des

engagements qu'il a contractés. Celte dispositionest fondée sur ce que le ven-

deur, qui connaît, en général, mieux que l'acheteur l'état de la chose à vendre,
doit s'imputer de n'avoir pas expliqué avec précisionce à quoi il entendait s'o-

bliger. Du reste, l'art. 1602 ne doit, commel'art. 1162, être appliqué qu'à défaut
des autres règles d'interprétation développéesau § 347 ; et il ne s'étend pas aux

clausesexceptionnellesque l'acheteur a stipulées dans son intérêt. Grenier, Dis-
cours au Corps législatif (Locré, Lég., XIV,p. 242 et 249, n" 17). Merlin,Quest.,
v° Vente,§ 10. Duranton, X, 519. Troplong, I, 257 et suiv. Cpr. Bruxelles,9 mars

1811, Sir., 11, 2, 321.
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S 354.

(1) Des obligations du vendeur en particulier.

(a) De l'obligation de délivrance.

La délivrance, en matière de vente 1, est le transport de la
chose vendue en la puissance de l'acheteur. Art, 1604.

La délivrance des immeubles se consomme par le délaissement

qu'en fait le vendeur, avec remise des titres de propriété, et de

plus, lorsqu'il s'agit d'un bâtiment, avec remise des clefs 2. Art.
1605. Elle n'exige, de la part du vendeur, aucun signe ou sym-
bole extérieur, propre à manifester son intention de délaisser la

possession au profit de l'acheteur 3. Art, 1605.
La délivrance des choses mobilières s'effectue par la tradition

manuelle que le vendeur en fait à l'acheteur, ou par la remise des
clefs des bâtiments qui les contiennent 4, sans qu'il soit néces-
saire que cette remise ait lieu dans la proximité de ces bâti-
ments. Art, 1606. Les actes indiqués dans cet article ne sont pas
les seuls d'où résulte la délivrance, qui peut également s'effec-
tuer à l'aide d'autres faits ou actes d'une nature analogue, par
exemple, au moyen de l'apposition sur la chose vendue, du sceau
ou de la marque de l'acheteur, faite du consentement du ven-
deur 5. D'un autre côté, lorsqu'il s'agit de marchandises qui se

1
L'obligation de délivrer une chose peut résulter de conventionsqui confè-

rentdesdroits personnels, aussi bien que de contrais translatifs de droits réels.
Cpr.art. 1719 ;§ 299, note 2. La délivrance qui doit être faite en vertu de contrats
translatifsde propriété est plus spécialement appelée tradition. Les dispositions
desart. 1604 et suiv., quoique placées sous le litre De la cente, s'étendent à
touteespèce de tradition en général ; mais elles ne doivent pas être appliquées
indistinctementà la délivrance à faire par suite de conventionsqui ne confèrent
quedesdroitspersonnels. Cpr. § 299, texte et note 11.

2
Il n'est pas exact de dire que l'obligation de délivrer un immeuble soit rem-

pliepar la seule remise des titres ou des clefs. Si le vendeur, après avoir fait celte
remise,semaintient en possessionde l'immeuble, il ne peut être considérécomme
ayanteffectuéla délivrance. L'art. 1605 est donc, sous ce rapport, rédigéd'une
manièrevicieuse.Cpr. aussi note 18, infra.3L'art. 1605 n'exige pas la remise des titres et des clefs, commeun acte sym-
boliquedestiné à tenir lieu de délivrance, mais comme un complément indispen-
sablede la délivrance, sans lequel la chose ne se trouverait pas pleinement en la
puissancede l'acheteur.

4
Cpr.Lyon, 9 avril 1851, Sir., 53, 2, 1.

"
L'énumérationque renferme l'art. 1606 ne saurait être considéréecommelimi-
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trouvent, ou exposées dans un lieu public, ou en cours de voyage,
la délivrance peut également s'en faire par le transfert de l'acte
de dépôt ou du connaissementc.

La délivrance, soit d'immeubles, soit de choses mobilières,
s'opère même par le seul consentement des parties :

1° Lorsque les choses vendues se trouvent déjà en la posses-
sion de l'acheteur, à un autre titre, par exemple, à titre d'usu-

fruit, de bail, de commodat. C'est ce que l'on appelle vulgaire-
ment une tradition brevi manu.

2° Lorsque le vendeur, en se réservant la jouissance des choses

vendues, par exemple, à titre d'usufruit ou de bail, s'en constitue
détenteur pour le compte de l'acheteur, et convertit ainsi en pos-
session précaire sa possession à titre de propriétaire. Cette clause

s'appelle constitut possessoire 1.

3° La délivrance de choses mobilières, en particulier, s'opère
encore par le seul consentement des parties, lorsque l'enlève-
ment ou le transport ne peut en être fait au moment de la vente 8.
Art. 1606.

De quelque manière qu'ait eu lieu la délivrance d'un immeu-

ble, elle confère à l'acheteur une possession susceptible de pro-
duire tous les effets indiqués au § 186. Mais la délivrance d'une
chose mobilière ne transmet à l'acheteur une possession réelle,
dans le sens de l'art. 1141, qu'autant qu'elle a eu lieu par l'un
des modes énumérés en l'art. 1606, ou par des actes analogues 9.

tative : il est impossible, en raison de la variété des circonstances qui peuventse
présenter, d'indiquer tous les actes au moyen desquels la tradition est susceptible
de se consommer. Duvergier, I, 249. Troplong, I, 282 et 283. Duranton, XVI,96.
Civ. rej., 15 janvier 1828, Dalloz, 1828, 1, 90. Rouen, 23 mars 1844, Sir., 45,
2, 137.

6 Troplong, Du nantissement, n°s 308, 324 et suiv.
7 C'est bien à tort que la plupart des commentateurs du Droit romain voient

dans la tradition brevi manu et dans le constitut possessoiredes espècesde tra-
ditions feintes. Cpr. Savigny, De la possession, §§ 14 à 17 ; Ducaurroy, Institutes
expliquées, I, 403; Troplong, I, 267 et suiv.

8 II faut, pour l'application de celte règle, qu'il y ait, au moment de la vente,

impossibilité objective ou absolue de déplacer les choses vendues, commecelaa

lieu, par exemple, dans la vente de récoltes sur pied. Une impossibilité simple-
ment relative, par exemple, celle qui se rencontre dans les ventes de chosesdépo-
sées en un lieu éloigné de celui où le marché est conclu, ne suffit pas pourfaire
considérer la délivrance comme consommée par le seul consentement desparties.
Voy. cep. Toullier, VII, 40.

9 MM. Duranton (XVI, 191), Troplong (I, 281) et Duvergier (I, 253), ensei-

gnent même que la délivrance opérée par le seul consentement des parties,dans
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En fait de meubles, le constitut possessoire n'investit pas l'ache-
teur de la possession des choses vendues, à l'égard d'un second

acquéreur de bonne foi 10. Ce dernier sera préféré, s'il a été mis
en possession réelle.

Les frais de la délivrance sont à la charge du vendeur, et
ceux de l'enlèvement à la charge de l'acheteur, à moins qu'il n'y
ait eu, pour les uns ou pour les autres, stipulation contraire 11.
Art. 1608.

La délivrance doit se faire au lieu convenu entre les parties,
et, lorsque la convention est muette à cet égard, au lieu où la
chose vendue se trouvait à l'époque de la vente. Art. 1609. Cpr.
art, 1247.

La délivrance doit avoir lieu dans le délai fixé par la conven-
tion. Toutefois, le vendeur peut se dispenser de livrer la chose

vendue, aussi longtemps que l'acheteur n'a pas payé la totalité
du prix, à moins que ce prix n'ait été stipulé payable à terme 12j
et, dans ce cas même, le vendeur ne serait plus tenu à la déli-

vrance, si, depuis la vente, l'acheteur était tombé en déconfiture
ou en faillite, ou qu'il eût diminué par son fait les sûretés qu'il
avait données. Art. 1612 et 1613 cbn. 1188.

Lorsque le vendeur laisse écouler le délai fixé par la conven-
tion sans effectuer la délivrance, l'acheteur peut, après l'avoir
constitué en demeure, demander, à son choix, et avec dom-

mages-intérêts, s'il y a lieu, sa mise en possession ou la résolu-
tion du contrat 13. Art. 1610 et 1611. Cpr. art. 1184. Cependant,
si le vendeur a été empêché, par un cas fortuit ou de force ma-

ie cas où le transport de la chose vendue ne peut se faire au moment de la vente,
ne confère jamais à l'acheteur une possessionréelle. Cetteopinion, qui ne tient
pas compte de la distinction établie à la note précédente, nous paraît trop
absolue.

10A l'égard descréanciersordinaires du vendeur, l'acheteur est saiside la prc-
priétédesmeublesvenduspar le seul effetde la vente, et indépendammentde toute
clausede constitut. Cpr. § 349, texteet note 31. Toutefois, les ventes de meu-
blesfaites,soit avec, soit sans clause de constitut, sont souventannuléesdans l'in-
térêtdes créanciers, à raison des présomptionsde fraude ou de collusionqui s'y
attachent.Cpr. Toullier, VII, 41.

11C'est donc au vendeur à supporter les frais de mesurage et de pesage,et à
l'acheteurceux d'emballage, de chargement, de transport, et les droitsde circu-
lation. Cpr. Delvincourt, sur l'art. 1606 ; Troplong, I, 289.

12Le délai de grâce ne produit pas à cet égard les mêmeseffetsque le terme
de droit ; le vendeur pourrait, pendant le délai de grâce, se dispenser de livrer la
chose.Duvergier, I, 271.

13Civ. cass., 28 novembre1843, Sir., 44, 1, 79.
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jeure, d'eifectuer la délivrance dans le temps convenu, ce retard
ne peut, en général, motiver contre lui, ni la résolution de la

vente, ni même une demande endommages-intérêts u.

Le jugement qui ordonne la mise en possession de l'acheteur

équivaut à délivrance, non-seulement à l'égard du vendeur,
mais encore à l'égard des tiers. En cas de refus du vendeur de

satisfaire à ce jugement, l'acheteur peut le faire mettre à exécu-

tion manu militari 15.
Le vendeur ne peut changer l'état de la chose vendue 10.Il

doit, jusqu'à la délivrance, apporter à sa conservation tous les

soins d'un bon père de famille. Art. 1136.
Il est tenu de délivrer, avec la chose vendue, tous les acces-

soires qui en dépendent, 7, tels que les clefs des bâtiments, les

titres de propriété ,s, les accroissements que cette chose a reçus

depuis la vente, et les fruits qu'il en a retirés depuis le moment

fixé pour la délivrance. Art. 1614 et 1615.

Enfin, il doit délivrer la mesure indiquée au contrat, à moins

qu'il n'ait été dispensé de cette obligation, ou qu'il ne soit

constant que la chose a été vendue sans aucun égard à la me-

sure, malgré l'indication qui en a été donnée 19. Art. 1616.

L'obligation de fournir la mesure convenue est réglée d'une

manière spéciale, pour les ventes d'immeubles, dans les hypo-
thèses suivantes 20 :

14Troplong, I, 294. Duvergier, I, 265. Civ. rej., 8 octobre 1807, Sir., 8, 1,
95. Cpr. Rordeaux, 8 août 1829, Sir., 29, 2, 282 ; Civ. rej., 15 avril 1845, Sir.,
45, 1, 345.

15L'art. 1142 n'est pas applicableà l'obligation de délivrer une chose déter-
minée dans son individualité. Cpr. § 299. Duranton, X, 393 et 395. Troplong,I,
293. Rauter, Cours de procédure civile, § 151.

10C'est ainsi qu'il faut entendre l'art. 1614, qui, pris à la lettre, serait en op-
positionavecl'art. 1138. Cpr. art. 1624, 1136 et 1137.

17Cpr. sur les accessoiresde chosesvendues: Pothier, Introduction généralea
la coutumed'Orléans, nos47 et 48 ; Troplong, I, 723 ; Duvergier, I, 275 ; Mer-

lin, Rép., v° Accessoirescl v° Achat, n° 15; Rordeaux, 24 juillet 1826, Sir.,
27, 2, 7; Req. rej., 18 juillet 1826, Sir., 27, 1, 145 ; Toulouse, 1erjuin 1827,
Sir., 27, 2, 205 ; Rordeaux, 23janvier 1828, Sir., 28, 2, 103. Civ. cass., 12 avril

1843, Sir., 43, 1, 281.
18L'art. 1605 est encore, sous ce rapport (cpr. note 2 supra), rédigé d'une ma-

nière inexacte. On doit, malgré les termesalternatifs dans lesquelsil est conçu,re-
connaître à l'acheteur d'un bâtiment le droit de réclamer tout à la fois les clefsde
ce bâtiment et les actesqui en constatent la propriété.

19Duvergier, I, 281.
20La loi ne s'occupe, ni des ventes, faites à tant la mesure, d'un certain
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1° Ventes, à raison de tant la mesure, d'un immeuble détermi-

né, dont la contenance et le prix total sont indiqués au contrat.

Art. 1617.

Dans une vente de cette nature, tout déficit ou tout excédant
de contenance, quelque peu considérable qu'il soit, donne lieu à

une diminution ou à une augmentation proportionnelle de prix.
2° Ventes d'un immeuble déterminé ou d'un corps de biens,

avec indication de la contenance, moyennant un prix total fixé

par le contrat, mais non à raison de tant la mesure. Art. 161921.

Les ventes de ce genre ne donnent lieu à une diminution ou

à une augmentation de prix, que dans le cas où la différence de

la contenance réelle à celle qui est indiquée au contrat produit,
eu égard au prix total de l'immeuble ou des immeubles vendus,
une différence de valeur d'un vingtième au moins.

Cette différence de valeur existe, ou doit être considérée comme

existante, par cela seul qu'il y a une différence de contenance
d'un vingtième, lorsque toutes les parties du fonds vendu sont
de même qualité, ou que ces parties étant de nature diverse, la

contenance de chacune d'elles n'a pas été indiquée séparément 22.

Mais, si la contenance de chacune des parties du fonds a été dé-

clarée spécialement, et que ces parties soient d'ailleurs de qua-
lité diverse, la différence de valeur ne suit plus la proportion
de la différence de contenance 23.

nombre de mesures à prendre dans un champ, ni de celles d'immeubles dé-
terminés,vendus également à tant la mesure, mais sans indication de la conte-
nanceet du prix total. Le prix, dans ces deux hypothèses, ne devant être fixéque
parle mesurage, et eu égard au nombre de mesures, il ne peut être question ni

d'augmentationni de diminution de prix.
21Les termes de l'art. 1619 : soit qu'elle commencepar la mesure ou par la dé-

signationde l'objet vendu suivi de la mesure (a corpore vel a mensura), ont
pourobjetde proscrire une distinction admise dans l'ancien Droit, et à laquelle
serattachaitune controverseque le Code a voulu faire cesser. Maleville,sur l'art.
1619.Troplong, I, 338. Cpr. L. 42, D. de ad. empt. vend. (19, 1) ; L. 45, D.
deevict. (21, 2).

22
Duvergier,I, 292 et 293.

23Ainsi,par exemple,en supposant qu'une vente ait pour objet un corps de
biensdont la contenance déclarée soit, en terres labourablesde quarante hectares,
etenvignesde dix hectares, ensemblede cinquante hectares, et qu'il manque deux
hectaresde vignes, la différencede contenance ne sera que d'un vingt-cinquième;
mais,malgrécela, il y aura lieu à diminution du prix, si la valeur des deux hec-
taresde vignes manquants dépassele vingtième de ce prix. Discussionau Con-
seild'état (Locré, Lég.,XIV, p. 56 à 58, n°s 34 à 36). Duranton, XVI, 231. Trop-

long,I, 343. Duvergier, loc. cit.



256 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

Lorsque plusieurs fonds ont été vendus, par un seul et même
contrat, pour un prix unique, avec désignation de la contenance
de chacun, et qu'il se trouve moins de contenance dans l'un et

plus dans l'autre, on fait compensation entre la valeur de l'excé-
dant et celle du déficit de contenance; de telle sorte qu'il n'y a
lieu à supplément ou à diminution de prix, qu'autant qu'il resté,
après cette compensation, une différence de valeur d'un ving-
tième au moins. Art. 1623.

Lorsqu'il y a lieu à augmentation de prix pour excédant de

mesure, l'acheteur a l'option, ou de payer le supplément de prix
avec les intérêts depuis le jour de sa mise en jouissance, ou de se
désister de la vente 24. 11ne jouit, toutefois, de cette option; dans

l'hypothèse prévue par l'art. 1617, qu'autant que l'excédant est
au-dessus du vingtième de la contenance déclarée. Si l'excédant
était au-dessous du vingtième, il serait tenu de payer le supplé-
ment du prix. Art. 1618 et 1620.

Au contraire, en cas de déficit de contenance, l'acquéreur ne

jouit pas de la faculté de se désister du contrat, et n'a, quelle
que soit l'importance de ce déficit, que le droit de demander une
diminution de prix 25. Toutefois, l'acquéreur serait autorisé à

provoquer la résolution de la vente, si l'immeuble avait été acheté

pour une certaine destination, connue du vendeur, à laquelle le

défaut de contenance le rendrait impropre 26.
L'acheteur qui use de la faculté de se désister du contrat peut,

dans tous les cas, exiger, outre la restitution du prix, celle des

frais du contrat, et même des dommages-intérêts, s'il y a lieu.
Art. 1621 et arg. de cet article.

Les règles qui viennent d'être développées s'appliquent aux

ventes forcées comme aux ventes volontaires 27.

24Mais il ne pourrait exiger le retranchement de l'excédant. Troplong, I, 336.
Duvergier, I, 296.

25Discours du tribun Grenier au Corps législatif (Locrè,Lég. XIV,p. 245,n°21).
20 Arg. art. 1636. Autre chose est la faculté de se désister du contrat, faculté

qui est entièrement abandonnée à la volonté de l'acheteur; autre chose le droit
de demander la résolution, dont l'exercice reste subordonné à l'appréciationdu

juge. On ne peut donc refuser ce droit à l'acheteur par le seul motif qu'il ne jouit
pas de la faculté de se désister. Ce serait conclure du plus au moins, ce quiest

inadmissible, quand il s'agit d'une proposition négative. Delvincourt, III, p. 188.

Duranton, XVI, 223. Duvergier, I, 286. Voy.en sens contraire : Troplong, I, 330,
27Arg. art. 1684. Duvergier, I, 300. Resançon, 4 mars 1813, Dalloz,Jur.gén.,

V Vente, p. 800. Riom, 12 février 1818, Sir., 19, 2, 25. Toulouse, 14 juin 1845,

Sir., 47, 2, 477. Nîmes, 31 mars 4852, Sir., 52, 2 339. Cpr. Liège, 20 février
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Elles peuvent être modifiées ou neutralisées par des stipula-
tions contraires.

La simple clause de non-garantie de contenance, stipulée dans
une vente faite, avec indication de la contenance, et à raison de
tant la mesure, conformément à l'art. 1617, n'empêcherait pas
que le prix ne dût suivre exactement la proportion de la mesure.
Mais elle pourrait, selon les circonstances, être envisagée comme

ayant eu pour objet de refuser à l'acheteur la faculté qui lui est
accordée par l'art. 1618, de se désister du contrat en cas d'excé-
dant d'un vingtième. Les tribunaux pourraient, par interpré-
tation de la volonté des parties, attribuer le même effet à la for-
mule ou environ, ajoutée dans une vente de cette nature à l'indi-
cation de la contenance 28.

La clause de non-garantie de contenance, stipulée à l'occasion
d'une vente du genre de celles dont s'occupe l'art. 1619, doit
être considérée comme emportant dérogation à cet article, en ce
sens que toute différence de contenance, fût-elle de plus d'un

vingtième, ne donne lieu ni à augmentation ni à diminution
de prix 29. Il n'en est pas de même, du moins en général, et sauf

interprétation de l'intention des parties, de la formule ou envi-

ron, ajoutée, dans une pareille vente, à l'indication de la conte-
nance 30.

L'action en supplément et celle en diminution du prix, ou-

vertes par les art. 1617 et 1619, doivent, à peine de déchéance,
être intentées dans l'année à compter du jour du contrat 31. Art.
1622. Il importe peu, à cet égard, que les parties soient restées,
pour leurs obligations respectives à raison de la contenance,

1812, Sir., 13, 2, 37; Req. rej., 18 novembre 1828, Sir., 29, 1, 119. Voy. en
sens contraire : Troplong, I, 345, note 2 ; Agen, 22 mars 1811, Dalloz, ubi
supra.

28Duranton, XVI, 225. Duvergier, 1,299. Cpr. Civ. cass., 7 novembre1853,
Sir., 53, i, 680.

29
Troplong, I, 341. Duvergier, I, 305. Liège, 20 février 1812, Sir., 13, 2, 37.

Req.rej., 18 novembre 1828, Sir., 29,1, 119. Bourges, 31 août 1831, Dalloz,
1833,2, 9. Voy. en sens contraire : Paris, 16 juin 1807, Sir., 7, 2, 1051.— Cpr.
surl'effetde la clause par laquelle les parties promettraient de se faire raison du

plus ou moins de contenance : Troplong, I, 337 ; Duvergier, I, 299 ; Bordeaux,
7 mars 1810et 19mars 1811, Sir., 11, 2, 166, et 12, 2, 391.

30Pothier, n° 254. Troplong. I, 340. Voy. en sens contraire : Duranton, XVI,
229.

31Siles parties avaient fixé un jour pour le mesurage,le délai d'un an ne com-
menceraità courir qu'à partir de ce jour. Duranton, XVI,238. Duvergier, I, 301.

TOMEm. 17
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dans les termes de ces articles, ou qu'elles aient modifié, par
des conventions spéciales, les dispositions de la loi 32.

Le délai d'un an fixé par l'art. 1622 court contre les mineurs,
les interdits et les femmes mariées 33.

La prescription exceptionnelle établie par l'article précité est

étrangère à la demande en délivrance d'une portion déterminée
de l'immeuble, que l'acheteur prétendrait avoir été comprise dans
la vente, et réciproquement, à l'action en restitution d'une cer-

taine partie de l'immeuble, que le vendeur prétendrait n'y avoir

pas été comprise 34.

Elle ne concerne pas davantage Thypothèse où la vente ayant
eu lieu à tant la mesure, avec indication provisoire d'un prix

approximatif, dont la fixation définitive a été subordonnée à un

mesurage, l'une des parties provoquerait cette opération 35.

Enfin, la disposition de l'art. 1622 ne doit pas être étendue

aux ventes mobilières 3C.

§ 355.

(b) De l'obligation de garantir la paisible possession.

L'obligation de garantir la paisible possession de la chose ven-

due emporte, en premier lieu, pour le vendeur et ses héritiers,
celle de s'abstenir de tout acte ou réclamation qui tendrait à in-

quiéter l'acheteur, ou à le priver de partie des avantages sur les-

quels il pouvait compter, d'après la destination de cette chose et

l'état dans lequel elle se trouvait au moment de la vente. C'est

32Les stipulations particulières qui étendent ou restreignent la limite à partir
de laquelle la loi accorde l'action en supplément ou en diminution de prix ne

changent pas le caractère de cette action : elles ne doivent, par conséquent, pas
influer sur sa durée. Troplong, I, 350. Duvergier, I, 303.Vazcille,De la prescrip-
tion, II, 728. Colmar, 29mai 1817, Sir., 18, 2, 134. Agen, 7juillet 1832, Sir.,
32, 434. Req. rej., 22 juillet 1834, Sir., 34, 1, 500. Civ. rej., 28 avril 1840,Sir.,
40, 1, 600. Voy.en sens contraire: Delvincourt, III, p. 141 ; Bordeaux, 19 mars
1811, Sir. 11, 2, 166 ; Montpellier, 5 juillet 1827, Sir., 28, 2, 210.

33Duranton, XVI, 237. Troplong,I, 349.
34Les demandes de cette nature diffèrent essentiellementdes actionsen sup-

plément ou en diminution de prix. Troplong, 1, 353. Req. rej., 3 août 1831,Sir.,
32, 1, 551. Civ. Rej., 30août 1837, Sir., 37, 1, 972.Grenoble,11 décembre1837,
Sir., 39, 2, 91. Cpr. Rennes, 28juillet 1811, Sir., 13, 2, 98.

35Req. rej., 31 mai 1853, Sir., 53, 1, 093.
36Duranton, XVI,241. Troplong, I, 352. Duvergier, I, 304. Req. rej., 25 fé-

vrier 1812, Sir., 15,1. 180. Req. rej., 24 mai 1815, Sir., 15, 1, 335.
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ainsi que le vendeur d'un fonds de commerce ne peut, du moins
à une époque rapprochée de la vente, ouvrir dans le voisinage un
établissement de même nature l. C'est encore ainsi que le ven-
deur d'un moulin ne peut, dans son intérêt privé, par exemple,
comme propriétaire de prairies riveraines, provoquer des me-
sures administratives tendant à faire réduire, au détriment de

l'acheteur, la hauteur d'eau dont il jouissait lui-même de fait,
au moment de la vente 2. C'est ainsi, enfin, que le véritable pro-
priétaire de la chose vendue ne peut plus, lorsqu'il a accepté
purement et simplement la succession du vendeur dont il se
trouve être l'héritier, exercer l'action en revendication de cette
chose 3.

L'obligation de garantie impose, en second lieu, au vendeur
celle de prendre la défense (le fait et cause) de l'acheteur, lorsque
celui-ci est troublé par un tiers qui s'oppose, soit à son entrée en

jouissance, soit à l'exercice d'une servitude active comprise dans
la vente, ou qui forme, au sujet de la chose vendue, quelque ré-

clamation judiciaire fondée sur une cause antérieure à la vente.
C'est en vertu de cette obligation que le vendeur, lors même qu'il
parvient à faire cesser le trouble, n'en reste pas moins garant en-

vers l'acheteur des frais du procès qu'il a eu à soutenir, sauf à les

récupérer contre l'auteur de ce trouble 1.

Enfin, la garantie due par le vendeur le soumet, lorsqu'il n'a

pas réussi à faire cesser le trouble, et que l'acheteur se trouve

1
Paris, 19 novembre 1824, Sir., 26, 2, 144. Grenoble, 10 mars 1836, Sir., 38,

2, 35. Lyon, 28 août 1843, Sir., 43, 2, 540.—Il en est autrement en cas de vente
d'une usine. Civ.cass., 17 juillet 1844, Sir., 44, 1, 678. La raison de cette dif-
férenceest que la vente d'une usine ne comprend de sa nature que les bâtiments
et les objets matériels nécessaires à son exploitation, tandis que la vente d'un
fondsde commercecomprend l'achalandage, qui eu forme un des principaux élé-
ments.

2 Civ.cass., 8janvier 1851, Sir., 51, 1, 106.
3 Tel est le sens de la règle : Quem de evictione tenct actio eumdemagenlem

repdl.it cxccptio; qui doit garantir ne peut évincer. Cpr. Civ. cass., 24 janvier
1826,Sir., 26, 1, 387; Bordeaux, 8 décembre 1831, Sir., 32, 2, 565; Req. rej.,
2janvier1838, Sir., 38,1, 568 ; Req. rej., 14 janvier 1840, Sir., 40, 1,569; Req.
rej.>19 août 1840, Sir., 40,1, 849.

4
Duvergier,I, 386. Angers, 18 août 1826, Sir., 27, 2, 33. Req. rej., 3 janvier

1833,Sir., 33, 1, 92. Grenoble, 3 janvier 1845, Sir., 45, 2, 344. Voy. en sens
contraire : Grenoble, 30 novembre 1824, Sir., 25, 2, 383. Mais le vendeur ne

pourrait, en pareil cas, être déclaré garant des dommages-intérêtsadjugés à l'a-
cheteurcontre l'auteur du trouble. Req. rej., 25 juin 1822, Sir., 22, 1, 418.

17.
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évincé, à l'obligation de restituer à ce dernier le prix de vente et

de l'indemniser du préjudice que lui cause l'éviction.

L'obligation de garantie, qui s'applique à la paisible possession
de la totalité et de chacune des parties de la chose vendue, est en

elle-même et de sa nature indivisible, soit qu'elle se présente
sous la forme d'une obligation positive de prendre la défense de

l'acheteur 5, ou sous la forme d'une obligation négative de ne

pas le troubler 6. Mais l'obligation de garantie est divisible, en

tant que, par suite d'éviction, elle a pour objet la restitution du

prix et le paiement de dommages-intérêts. De ces deux propo-
sitions découlent les conséquences suivantes :

L'acheteur, troublé par un tiers, peut se borner à exercer son

recours en garantie contre un seul des héritiers du vendeur, et

cet héritier est tenu de le défendre pour le tout, sauf à appeler en

6 Cette obligationporte évidemment sur un fait indivisible, puisqu'on ne com-

prendrait pas une défensepartielle, c'est-à-direpour une partie aliquotedes moyens
à faire valoir à l'appui de la défense. La divisibilité de la choseà la paisiblepos-
sessionde laquelle s'applique la garantie ne peut rendre divisiblele fait qui forme
sous ce rapport l'objet de l'obligation de garantie, pas plus que la divisibilité,
tout au moinsintellectuelle, d'une maison, ne rend divisible l'obligation de ceux

qui se sont engagés à la construire. Aussi les auteurs anciens et modernes sont-ils
d'accord sur ce premier point. Dumoulin, Extricatio labyrinthi dividui et inii-

vidui, part. II, n°s 496 et suiv. Pothier, n°s 104 à 107. Delvincourt, III, part. II,
p. 144. Troplong, I, 433, 434 et 438. Duvergier, I, 355. Cpr. Req. rej., 11 août

1830, Sir., 30,1, 395. M. Troplong critique assezvivementcet arrêt, commeayant
implicitement décidé que l'obligation de garantie est divisible, en tant que l'exé-
cution s'en poursuit par voie d'action. Mais nous croyons que cette critique n'est

pas fondée, et que M. Troplong prête aux considérantsde l'arrêt un sens qu'ils
n'ont pas. A notre avis, la Cour de cassationne s'est pas attachée à déterminerle
caractère de l'obligation de garantie envisagée en elle-même; elle s'est bornéeà
mettre en parallèle les conséquencesde celte obligation, suivant qu'il s'agit d'une
action ou d'une exceptionde garantie ; et tout en admettant, commele faitM.Tro-

plong lui-même, que les condamnations à prononcer en cas d'éviction, par suite
d'une action en garantie, sont divisibles, elle a décidé que l'exception est indivisi-

ble, non-seulementen elle-même,mais encore dans ses résultats, en ce sensqu'elle
engendre une fin de non-recevoirpour le tout.

6 II est vrai que les obligations de ne pas faire ne sauraient être considérées
comme étant toutes, et de leur nature, indivisibles.Maisil en est incontestable-
ment ainsi lorsquele fait dont l'une desparties doit s'abstenir n'est pas susceptible
de division. Or, tel est celui de ne pas troubler l'acheteur : quelque minime, en

effet,que soit la portion de l'objet dans laquelle il se trouve inquiété, il n'en estpas
moinstroublé dans sa paisiblepossession,qui, envisagéeen elle-même,estindivisi-
ble, bien que l'objet auquel elle s'applique soit susceptible de division. Cpr. note

9, infra.
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cause ses cohéritiers 7. Art. 1225. Mais, si l'héritier assigné seul
ne parvient pas à faire cesser le trouble, il ne peut être condamné

que pour sa part héréditaire à la restitution du prix et aux dom-

mages-intérêts de l'acheteur évincé 8.
L'acheteur troublé par l'un des héritiers du vendeur, qui exer-

cerait, de son propre chef, une action en revendication ou toute
autre action réelle relative à la chose vendue, peut opposer à ce
dernier l'exception de garantie pour le tout, et, par suite, le faire
déclarer non recevable dans sa demande 9.

7 Cetappel en cause n'est pas nécessairepour faire diviser, en cas d'éviction, la
condamnationà la restitution du prix et aux dommages-intérêts de l'acheteur
évincé. Cette division, ainsi que nous le verrons, a lieu de plein droit. Mais l'hé-
ritierassignéseul a intérêt à mettre en cause ses cohéritierspour demander qu'ils
lui fournissent les moyens de défensequi ne seraient point en sa possession, et
pouréviterde supporter seul les dépens. Pothier et Duvergier, locc. dit. Troplong,
I, 438et 439.

8Pothier,Duvergier et Troplong, locc. citt. Il faudrait déciderle contraire, si ces
condamnationsétaient à considérer commela conversionen dommages-intérêts de
l'obligationde défendre. Dans cette supposition, l'héritier assigné seul, qui aurait
négligéde mettre en cause ses cohéritiers, devrait être condamné pour le tout à la
restitution du prix et aux dommages-intérêts. Art. 1225. Cpr. § 301, texte et
note 19. Mais cette supposition ne serait pas exacte. L'obligation d'indemniser
l'acheteuraprès éviction est distincte de celle de prendre sa défense. Cette der-
nièresuppose un simple trouble non encore suivi d'éviction : la première, au con-
traire,est une sorte de condiclio sine causa qui naît du fait de l'éviction con-
sommée.Ce qui le prouve, c'est que, même au cas de stipulation de non-garan-
tie, levendeur ou ses héritiers n'en sont pas moins, en général, tenus à la restitu-
tiondu prix. Art. 1629. Or, cette obligation est essentiellement divisible.

9 Cetteproposition est une conséquence des développementsdonnés à la note
6, supra. Du moment où l'on admet que l'obligation de ne pas troubler l'ache-
teurest une obligation indivisible, il en résulte nécessairement que l'un deshé-
ritiersdu vendeur ne peut, même déduction faite d'une part correspondante à sa
portionhéréditaire, exercer contre l'acheteur l'action réelle qui lui appartien-
drait de son propre chef. Cet héritier ne pourrait dire que, par cela même qu'il
abandonneses droits dans la proportion de sa part héréditaire, il satisfait à son
obligationde ne pas troubler. Il est en effetcertain que, malgré cet abandon, l'a-
cheteurn'en serait pas moins inquiété dans sa paisible possession. Or, si le juge
est,aux termes de l'art. 1143, autorisé à ordonner la destruction de ce qui a été
fait en contravention à une obligation de ne pas faire, à plus forte raison peut-il,
afinde faire respecter l'obligation de ne pas troubler, imposée à l'héritier du

vendeur,le déclarer non recevable dans sa demande. Pour compléter cette dé-

monstration,nous ajouterons que l'admission delà demande aurait pour effet de
transformeren copropriété le droit exclusif de propriété de l'acheteur, et l'expose-

J'aitainsià la nécessitéd'un partage, ou même d'une licitation par suite de laquelle

1 pourrait être complètement dépossédé. Nous terminerons en faisant remarquer
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Il convient, pour déterminer l'étendue de l'obligation de ga-

rantie, de distinguer l'hypothèse d'une éviction totale, ou d'une
éviction partielle résultant de ce que l'acquéreur est dépouillé,
soit d'une partie matériellement déterminée, soit d'une portion

aliquote de la chose vendue, et l'hypothèse d'une éviction par-
tielle résultant de ce que l'acquéreur est privé de la jouissance
de servitudes actives comprises dans la vente, ou se trouve obligé
de supporter des charges non déclarées.

1° De la garantie dite à raison, soit d'une éviction totale, soit de
l'éviction d'une partie matériellement déterminée ou d'une por-
tion aliquote de la chose vendue.

L'éviction dont il est ici question est le délaissement de tout

ou partie de la chose vendue, ordonné en justice contre l'ache-

teur, en vertu d'un droit de propriété ou d'un droit d'hypothè-

que exercé par un tiers.

Il faut assimiler à l'éviction : a. le cas où l'acheteur, pour évi-

ter un procès, a volontairement abandonné la chose vendue, au

délaissement de laquelle il aurait pu être contraint judiciaire-
ment 10; b. celui où l'acheteur succombe sur l'action en déguer-

pissement qu'il a formée contre le tiers détenteur de la chose

vendue ; c. celui où, pour conserver cette chose, il est obligé de

payer la créance d'un tiers à laquelle elle était affectée (art. 2178);
d. enfin, le cas où l'acheteur, ayant acquis a non domino, succède

plus tard, à quelque titre que ce soit, au légitime propriétaire,

que 1opinion émiseau texte devrait être suivie, dans le cas même où l'on ne con-
sidérerait l'obligation de ne pas troubler que comme indivisiblesolulione tantun,
puisque l'héritier auquel on oppose l'exceptionde garantie se trouve seul; comme
investi du droit réel sur lequel son action est fondée, en position de contrevenirà
celte obligation ou de l'accomplir. Arg. art. 1221, al. 5. C'est à ce point de vue
que la Cour de cassation paraît s'être placée, dans son arrêt ci-après cité du 11
soûtl830. Delvincourt, III, part. II, p. 144. Duvergier, I, 355. Req. rej., 19 fé-
vrier 1812, Sir., 11, 1, 188. Civ. rej., 5 janvier 1815, Sir., 15, 1, 231. Req. rej.,
11 août 1830, Sir., 30, 1, 395. Bordeaux, 8 décembre 1831, Sir., 32, 2, 265.
Rouen, 25 avril et 22 mai 1839, Sir., 39, 2, 453. Req. rej., 14 janvier 1840,
Sir., 40, 1, 569. Voy. en sens contraire : Dumoulin, op. el locc.citt .; Pothier,
n° 575 ; Duranton, XI, 265, XIV, 325, XVI, 255 ; Troplong, I, 457.

10Arg. art. 2178. Mais la prudence exige, en général, que l'acheteur se laisse
assigner en déguerpissement el dénonce l'assignation à son vendeur. En prenant
sur lui de délaisser volontairement la chose vendue, il s'expose à voir contester
par le vendeur la légitimitéde la réclamation à laquelle il a déféré. Cpr. art. 1640.
Pothier, n° 96. Duvergier, I, 312.
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et conserve, en vertu de son nouveau titre, la chose dont il au-
rait pu être dépossédé il. Mais une simple dépossession par voie
de fait ne constitue pas une éviction (hoc sensu). Cpr. art. 1725.

L'éviction ne donne ouverture au recours en garantie, qu'au-
tant qu'elle a lieu en vertu d'un droit remontant à une époque
antérieure à la vente. Cependant, lorsque l'éviction procède d'un
fait personnel au vendeur, et notamment, lorsqu'elle est le résul-
tat de l'exercice d'un droit qu'il a lui-même concédé, elle donne
lieu à garantie, quoique la cause en soit postérieure à la vente 12.

On doit considérer comme procédant d'une cause antérieure à
la vente l'éviction résultant d'une surenchère faite conformé-
ment à l'art. 2185 13. Au contraire, l'éviction que souffre l'ache-
teur par suite d'une prescription accomplie seulement depuis la
vente est à regarder comme fondée sur une cause postérieure à
la vente, bien que le point de départ de la prescription y soit an-
térieur 14. Si cette dernière cependant s'était accomplie à une

époque tellement rapprochée de la vente, que l'acheteur n'eût

pas eu le temps moral nécessaire pour l'interrompre, le recours

en garantie pourrait être exceptionnellement admis 15.La dépos-
session résultant du fait du prince, c'est-à-dire d'un acte du pou-
voir législatif ou du pouvoir exécutif, ne peut pas non plus, du

moins en général, être envisagée comme une éviction procédant
d'Une Cause antérieure à la vente 16. Il en serait toutefois autre-

ment, si l'acte qui prononce ou entraîne la dépossessioh était fondé

sur un droit préexistant ou sur une prohibition antérieure qu'il
. appartenait au souverain de déclarer ou de faire respecter , 7.

11Polluer, n°»85, 86, 97. Duranton, XVI, 249. Duvergier, I, 311, 312 et 313.

Voy.aussi art 2191.
12Le vendeur aurait, en effet, enfreint l'obligation de s'abstenir de tout acte de

natureà troubler l'acheteur. Cpr. texte et notes 1 à 3 supra. Pothier, n° 92. Trop-
long,I; 422i

18Art. 2191. Merlin; Rép., v° Tiers détenteur, n° 15 ; et Quest., v° Garantie,
n° 10; Duranton; XVI, 260. Troplong, I, 426. Duvergier, I, 321. Civ. cass.; 4 mai

1808, Sir., 8, 1, 358. Bordeaux, 27 février 1829, Sir., 29, 2, 271. Toulouse, 27
août1834, Sir;, 35, 2, 325; Voy. en sens contraire : Paris 25 prairial an XII, Sir.,
7, 2, 954; Metz,31 mars 1821, Sir., 35, 2, 325, à la note.

«
Troplong;I, 425. Duvergier; I, 314. Bourges, 4 février 1823, Sir., 23, 2, 303.

Voy.en sens contraire : Bordeaux, 4 février 1831, Sir., 31, 2.138. Cpr. aussiPau,
9décembre1853, Sir., 54, 2, 862.

15
Cpr. § 625, texte et note 22.

10Civ; rej., 27 pluviôsean XI, Sir., 4, 1, 5. Bordeaux, 22 janvier 1826, Sir.,
26;2, 248;

17C'est en s'attachant à la restriction indiquée au texte que la cour de cassation
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La garantie a lieu dans les ventes sur expropriation forcée, aussi
bien que dans les ventes volontaires 1S. Mais elle ne peut être
exercée que contre la partie saisie, et non contre le créancier pour-
suivant 19. Si cependant l'annulation de l'adjudication venait àêtre

prononcée en raison d'un fait imputable àfaute à ce dernier, l'ad-

judicataire serait autorisé à l'actionner en dommages-intérêts, en

vertu de l'art. 1382 20. D'un autre côté, l'adjudicataire qui vien-
drait à être évincé par le véritable propriétaire, après avoir payé
son prix aux créanciers, pourrait répéter, condictione indebiti ni

sine causa, les sommes versées entre leurs mains 21.
Il est indifférent, pour l'admission de la garantie, que l'acheteur

soit lui-même évincé, ou que l'éviction atteigne un tiers auquel il

et la cour d'Orléans ont décidé qu'il y avait lieu à garantie dans l'affaire du
baron de Boucheporn conu-eles héritiers de Fûrstenstein. Le baron de Boucheporn
avait acquis de M. de Fûrstenstein le fief d'Immichenhain, que ce dernier avait
reçu en dotation de Jérôme-Napoléon,roi de Westphalie. Il en fut dépossédépar
une ordonnance de l'électeur de Hesse, qui, de retour dans ses États, révoqua,
comme contraires aux lois du pays, toutes les dispositionsde fiefs relevant de la
maisonélectorale. Voy. Civ. cass., 18 août 1828, Sir., 28, 1, 328; Orléans, 5 juin
1829, et Req. rej., 14 avril 1830, Sir., 30, 1, 280.

18MM.Delvincourt (III, part. II, p. 144) et Troplong (I, 432) refusent à l'adju-
dicataire tout recours, non-seulement contre le poursuivant, mais même contre
le saisi, par le motif que, en matière d'expropriation forcée, il n'y a pas à vrai
dire de vendeur. Ce motif, exact en ce qui concerne le poursuivant, qui n'est que
le provocateur de la vente, ne l'est pas quant au saisi, dont le consentementest

suppléé par l'intervention de la justice. D'ailleurs, le saisi qui laisse vendre sans

protestation des immeubles dont il n'est pas propriétaire est par cela mêmeen

faute, et doit par suite, en ce qui concerne sa responsabilitévis-à-visde l'adjudi-
cataire, être assimilé à un véritable vendeur. Voy. les autorités citées à la note
suivante.

19Duranton, XVI,265. Carré, Lois de la procédure, II, 2323. Duvergier,I, 346.
Req. rej., 16 décembre 1828, Sir., 29, 1, 21. Req. rej., 30 juillet 1834, Sir., 35,
1, 311. Colmar, 22 mars 1836, Sir., 36, 2, 551. Pau, 20 août 1836, Sir., 37,2, 278.

Voy. en sens contraire : Caen, 7 décembre 1827, Sir., 29, 2, 224. Cpr. Toulouse,
24 janvier 1826, Sir., 26, 2, 136.

20Duvergier, I, 347. Dijon, 25 août 1827, Sir., 31, 2, 219. Cpr. Colmar, 22
mars 1836, Sir, 36, 2, 551. Voy. aussi Angers, 12 juin 1816, Sir., 18, 2, 212.

21 Merlin, Rép., v° Saisie immobilière, § 7, n° 2. Favard, Rép., v° Saisie immo-
bilière, § 2, n° 2. Carré, Lois de ta procédure, II, 2477, et Chauveau sur Carré,
quest. 2409. Troplong, I, 432 et 498. Duvergier, I, 346. Persil, Des ventesjudi-
ciaires, n° 291. Lyon, 2 juillet 1825, Sir., 25, 2, 369. Colmar, 22 mars i 836,Sir.,
36, 2, 550. Lyon, 15 décembre 1841, Sir., 42, 2,168. Voy. en sens contraire ;

Delvincourt, III, part. II, p. 144; Duranton, XIII, 686, et XVI, 266. Cpr. S 4M
texte et note 12.
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a transmis la chose vendue à titre onéreux, ou même à titre

gratuit 22.Ce tiers peut directement, et en son propre nom, exercer

contre le vendeur primitif le recours en garantie auquel celui-ci

se trouve soumis, dans le cas même où il n'aurait point été ex-

pressément subrogé aux droits de son auteur 23, el quoiqu'il ne

jouisse personnellement d'aucun recours en garantie contre ce

dernier 24.

L'obligation de garantie existe de plein droit, en vertu de la

nature même du contrat de vente. Le vendeur est donc soumis à

cette obligation, lors même qu'il n'y a aucune faute à lui re-

procher, ou qu'il a entièrement ignoré la cause de l'éviction.

Art. 1626. Cpr. 1628 et 1635.
Le vendeur soumis à garantie pour cause d'éviction totale est

tenu, en premier lieu, de restituer à l'acheteur le prix qu'il a

reçu 25. Art. 1630, n° 1. Ce prix doit être remboursé en totalité,
bien que, depuis la vente, la chose ait diminué de valeur, qu'elle
ait subi des détériorations, ou qu'elle ait péri en partie, soit.par
cas fortuit, soit même par la négligence de l'acheteur 26. Art.

163127. Mais le vendeur est autorisé à retenir sur le prix : l'in-

22Duranton,VIII, 532, et XVI,276. Troplong,I, 429. Duvergier,I, 343. Voy.
cep.Pothier,n° 98.

23Cettepropositionest fondéesur ce que celui qui transmetla propriétéd'une
choseest censé transférer en même temps tous les droits réels et personnelsqui
luicompétentau sujet ou à l'occasionde cette chose. Cpr. art. 1122. Duranton,
XVI,275. Troplong,I, 437. Duvergier, I, 343. Bordeaux,5 avril 1826, Sir., 27,
2,6, Bordeaux,4 février1831, Sir., 31, 2, 138. Cpr. Paris, 1eravril1841,Dalloz,
1841,2, 201.

24
Duranton,XVI,274. Civ.cass., 25janvier 1820, Sir., 20,1, 213. Cpr. § 705,

texteet note12.
25

Cependantun acquéreur subséquentqui dirigerait, omissomedio,souaction
engarantie contre le vendeur primitif, ne pourrait répéter un prix supérieur à
celuiqu'il a payé, lors même qu'il agirait en vertu d'une subrogationexpresse
auxdroitsde sonauteur, qui aurait achetéà un prix plus élevé.Troplong,I, 496.

Duvergier,I, 371. Bourges, 5 avril 1821, Dalloz, Jur. gén., v° Vente,p. 882.

Req.rej., 5 février1845, Sir., 45, 1, 420. Cpr. cep. Pothier, n° 149.
26

Duranton,XVI, 284. Troplong, 489 et suiv. Duvergier,I, 359.—Cetterègle

s'applique-t-elleaux ventes d'animaux? M. Duvergier (I, 362) adopte la néga-
tive avecDumoulin (de eo quod interest, n°s 127, 128) et Pothier (n° 164).
L'affirmative,professéepar M. Troplong (loc. cit.), nousparaît préférable.

27II faut segarder de confondre l'obligation de restituer le prix avec cellede

réparerle dommagecausé par l'éviction. Les rédacteurs du CodeNapoléonont,
acetégard,adopté l'opinionde Dumoulin(op.cit., n°«68 et suiv.), et de Pothier
(n°69), qui considèrentla restitution du prix, non commeétant due à titre de
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demnité qu'il peut avoir payée à l'acheteur, soit à raison de
l'existence de servitudes passives non déclarées, soit pour défaut
de contenance; la somme que l'acheteur aurait reçue du tiers

qui l'a évincé, pour améliorations antérieures à la vente; enfin,
le montant des bénéfices que l'acheteur peut avoir retirés des

dégradations occasionnées par une jouissance abusive ou par une

exploitation immodérée, lorsqu'il n'a pas été contraint d'en faire

état au propriétaire 28. Art. 1632.

Le vendeur soumis à garantie pour cause d'éviction totale est,
en second lieu, tenu de réparer le dommage que l'éviction occa-

sionne à l'acheteur. En vertu de cette obligation, il doit, lors
même qu'il est de bonne foi, indemniser ce dernier :

a. Des frais et loyaux coûts du contrat. Art. 1630, n° 4.

b. Des fruits dont l'acheteur est lui-même obligé de faire état

au propriétaire qui l'évincé, lorsqu'il a payé son prix ou qu'il
en a servi les intérêts 29. Art. 1630, n°2.

c. Du préjudice que l'éviction cause à l'acheteur, en le pri-
vant de l'augmentation de valeur que la chose peut avoir reçue

depuis la vente 30, soit par des événements indépendants du fait

dommages-intérêts,mais comme pouvant être réclamée en vertu d'une véritable
cojidiciiosine causa. Celte opinion est conformeà la nature du contrat de vente.
En effet, le vendeur qui ne satisfait pas à son obligation de transférer à l'acheteur
la propriété de la chose vendue n'a aucun prétexte pour retenir une partie quel-
conque du prix : il doit, par conséquent, restituer en totalité la somme qu'il a re-

çue, lors même que le dommage réel causé à l'acheteur par l'éviction se trouve
être inférieur à cette somme. Troplong, 1, 503. Duvergier, I, 358. Cpr. Colmar,7
avril 1821, Sir., 21, 2, 239 ; Douai, 18 avril 1853, Sir., 54, 2, 11.

28Duranton, XVI, 285 et 286. Troplong, I, 491 et suiv. Duvergier, I, 360.
29On pourrait être porté, d'après la rédaction de l'art. 1630, à placer sur la

même ligne que la restitution du prix les indemnités dues à l'acheteur à raison
des frais du contrai et des fruits ; mais celte assimilationmanquerait d'exactitude;
le vendeur est tenu à la restitution du prix, quoiqu'il ne soit point passiblede

dommages-intérêts Cpr. note 27 supra. Ce n'est, au contraire*qu'à titre de dom-

mages-intérêts, qu'il peut être tenu de payer les indemnitésdont il s'agit ici, puis-
qu'il n'a pas profité des frais et des fruits à raison desquels ellessont dues. Il faut
en conclure que l'acheteur ne peut réclamer de pareilles indemnités que lorsqu'il
a droit à des dommages-intérêts.

30II n'y a pas, à cet égard, de distinction à faire entre le vendeur de bonne foiet
celui de mauvaise foi. Le vendeur, fût-il de bonne foi, doit indemniser complète-
ment l'acheteur de la plus-value de la chose, quoique cette plus-value résultede
circonstancesextraordinaires qu'il n'avait pu prévoir. Toullier, VI, 235. Duranton,
XVI, 295. Troplong, I, 507.—M. Duvergier (I, 369), reproduisant la doctrinede
Dumoulin (op. cit., n-' 57 et suiv.) el de Pothier (n° 133), enseigne que leven-
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de ce dernier, soit, à plus forte raison, par suite des réparations
ou améliorations qu'il a faites, et pour lesquelles il ne recevrait
du tiers qui l'évincé aucune indemnité, ou n'obtiendrait qu'une
indemnité incomplète 31. Le montant des dommages-intérêts se
détermine toujours par la mieux-value, c'est-à-dire, par la diffé-
rence du prix de vente à la valeur de la chose au moment de l'évic-
tion. Ainsi, lorsque l'augmentation de valeur résulte de répara-
tions ou d'améliorations, le vendeur doit la totalité de la mieux-

value, quoiqu'elle soit supérieure aux sommes déboursées par
l'acheteur. Mais aussi, il ne doit que cette mieux-value, lors même

qu'elle serait inférieure à ces sommes 32. Art. 1633 et 1634. Quant
au vendeur de mauvaise foi, qui connaissait, au moment de la

vente, le danger de l'éviction, il doit, au choix de l'acheteur,
soit le montant de la mieux-value de la chose, soit la restitution

deur de bonne foi ne doit, dans le cas d'une plus-value imprévue, que la plus
fortesomme à laquelle les parties ont pu s'attendre à voir s'élever les dommages-
intérêts.Cette opinion, à l'appui de laquelle on peut invoquer la dispositionde
l'art. 1150, est contraire à la généralité des termes desart. 1633 et 1634, qui nous
semblentavoir dérogé, pour le cas spécial dont ils s'occupent, à la règle posée
par l'art. 1150. Cela nous paraît d'autant plus évident que la combinaison des
art. 1633 et 1634 avec l'art. 1635 prouve que les rédacteurs du Code n'ont pas
perdu de vue la différence de position qui existe entre le vendeur de bonne foi
et le vendeur de mauvaise foi, et qu'ils ont réglé leurs obligations par des dis-
positionsdistincles, chaque fois qu'ils ont pensé qu'elles ne devaient pas avoir la
mômeétendue. D'ailleurs, l'application de l'art. 1150 se trouve écartée, en ce qui
concernele point spécial dont il est ici question, par l'art. 1639, qui ne renvoie au
titreDes obligations que pour les cas non prévus au litre De la vente.

31L'acheteur ne peut, à raison de ses impenses, avoir de dommages-intérêts
à réclamerdu vendeur, que dans le cas où, d'après les règlessur l'action en reven-

dication,il n'aurait pas droit, sous ce rapport, à une complète indemnité de la
partdu tiers qui l'évincé. Il en résulte que, pour les impenses nécessaires, qui doi-
venttoujours être intégralement rembourséespar ce dernier, l'acheteur n'a aucun
recoursen garantie à exercer contre le vendeur ; et c'est pour ce motif que nous
neparlons point au texte de cette espèced'impenses. Il en est autrement des im-
pensesutiles, pour le cas du moins où, la mieux-valuequi en est résultée se trou-
vantsupérieure à la somme réellement déboursée, le demandeur en revendication
userait du droit qui lui appartient de ne rembourser que le moulant de cette
somme; l'acheteur, dans ce cas, serait autorisé à exiger du vendeur la bonifi-
cationde la différence.

32L'éviction ne prive, en effet, l'acquéreur que de la mieux-value de la
chose.La différence en moins entre cette mieux-value elle montant des déboursés
qu'il a faits se trouvait déjà perdue pour lui au moment de l'éviction. Pothier,
n° 136. Duranton, XVI, 297. Troplong, I, 509. Duvergier, I, 308. Voy. cep.
Zachariae,§ 355, texte et note 12.
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de toutes les sommes déboursées par ce dernier, quand même
elles n'auraient eu pour objet que des dépenses voluptuaires ou
de pur agrément. Art. 1635.

Du reste, que la garantie soit due dans toute son étendue, ou

que le recours de l'acheteur ne porte que sur la restitution du

prix, le vendeur est tenu des frais de la demande principale, ainsi

que de ceux de la demande en garantie. Art. 1630, n° 3. Les tri-
bunaux peuvent cependant, d'après les circonstances, laisser à
la charge de l'acheteur les dépens faits sur la demande origi-

naire, jusqu'au moment de l'appel en cause du vendeur 33. En

tous cas, l'acheteur qui continue le procès, après que le vendeur
a déclaré n'avoir pas de moyens suffisants pour lui faire adjuger
ses conclusions, doit supporter tous les dépens faits depuis cette

déclaration 34.

L'éviction partielle donne ouverture à garantie, quelque faible

que soit la partie pour laquelle elle a lieu, et alors même que la

proportion dans laquelle elle est subie n'autoriserait pas l'ache-
teur à former une demande en diminution de prix, si, au lieu

d'avoir été évincé, il n'avait à se plaindre que d'un défaut de

contenance 35.
En cas d'éviction partielle, l'acquéreur a le choix de demander

une indemnité proportionnée à la perte qu'il a éprouvée, ou la

résiliation de la vente, lorsque la partie dont il est évincé est

d'une importance telle, qu'il est à présumer que l'achat n'eût

pas eu lieu sans cette partie. Art. 1636. Dans l'hypothèse con-

traire, il n'a droit qu'à une indemnité. Cette indemnité se déter-

mine d'après la valeur, à l'époque de l'éviction, de la partie dont

l'acquéreur a été évincé, et non proportionnellement au prix
total de la vente ; peu importe que la chose vendue ait augmenté
ou diminué de valeur, et que l'éviction porte sur une partie ma-

33Arg. art. 2028, al. 2. Cpr. ord. de 1667, tit. VIII, art. 14. Pothier, n° 129.

Merlin, Rép., v° Dépens, n° 8. Carré, Lois de la Procédure, I, 783. Delvincourt,
III, part. II, p. 148. Duranton, XVI, 292. Troplong, I, 500. Duvergier, I, 364.

Req. rej., 8 novembre1820, Sir., 21, 1. 402. Nîmes, 12 mars 1833, Sir., 33, 2,
553. Grenoble, 3 janvier 1845, Sir., 45, 2, 344. Besançon, ià novembre1844,
Sir., 45, 2, 645. Cpr. civ. rej., 14 mars 1825, Sir., 26, 1. 171. Voy. aussi texte
et note 4 supra.

34 Pothier, n° i 30. Duvergier, loc. cit.
35 Civ. cass., 14janvier 1851, Sir., 51, 1, 103. Voy.,en senscontraire : Colmar,

19 avril 1837, Sir., 40, 1, 870.
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tériellement déterminée, ou sur une portion indivise de cette

chose 36. Art. 1637 37.

Les règles ci-dessus posées pour la fixation des dommages-
intérêts qui peuvent être dus à l'acheteur en cas d'éviction

totale s'appliquent, par analogie, à l'hypothèse d'une éviction

partielle.
Les parties peuvent, par des conventions spéciales, ajouter

à l'obligation de garantie, soit en l'étendant à des causes d'évic-

tion qu'elle n'embrasse point de sa nature, soit en attribuant

plus d'étendue aux effets qu'elle produit d'après les règles géné-
rales qui viennent d'être développées 38.

Les parties peuvent également restreindre l'obligation de ga-
rantie ou récarter entièrement 38. Art. 1627.

L'obligation de garantie cesse, mais seulement quant aux

dommages-intérêts, lorsque l'acheteur a expressément renoncé à

la garantie. Art. 1134 cbn. 1629. Cependant, cette renonciation

laisse, en général, subsister, dans toute son étendue, l'obliga-

36Lex non distinguit. Duvergier, I, 374. MM. Delvincourt (III, p. 149) et
Duranton (XVI, 300) enseignent que, si l'éviction est d'une portion indivise, il
fauts'en tenir à l'art. 1630, en restreignant l'application de l'art. 1637 à l'éviction
d'unepartie matériellement déterminée de la chosevendue ; mais la généralité des
termesde cet article résiste à toute distinction. Cpr. la note suivante.

37La dispositionde cet article, qui s'écarte, en ce qui concerne l'éviction par-
tielle, du principe adopté par l'art. 1630 pour le cas d'éviction totale, est l'ob-
jet d'une vive censure de la part de M. Troplong (I, 517), qui y voit une

injusticecontre l'acheteur dans l'hypothèse où la chose a diminué de valeur.
Cette disposition se justifie, jusqu'à certain point, par la considération que
l'évictiontotale résolvant le contrat, oblige nécessairement le vendeur à resti-
tuer la totalité du prix qu'il a reçu, et qui désormais se trouverait sans cause
dans ses mains. L'art. 1637 statuant, au contraire, sur une hypothèse où le
contrat continue à subsister, on s'explique comment le législateur a pu être
amenéà restreindre a la perte réelle éprouvée par l'acheteur le montant de l'in-
demnitéqui lui est due. Cpr. Duvergier, I, 374. Nous conviendrons toutefois qu'il
eût été plus conséquent d'appliquer le principe adopté pour l'éviction totale à
l'évictionpartielle, et surtout à celle d'une quote-part indivise de la chose vendue.

38Il faut, pour étendre la garantie, des clauses spéciales et formelles. Une
promessevague et générale de garantir l'acquéreur de tous troubles et empêche-
ments quelconques, promesse qui est d'ailleurs de style, laisserait les parties dans
lestermesde la loi, et ne soumettrait point le vendeur, par exemple, à la garantie
descas fortuils ou des faits du prince. Troplong, I, 465 et suiv. Civ. rej., 27 plu-
viôsean XI, Dalloz, Jur. gcn., v° Vente, p. 877. Bordeaux, 23 janvier 1826, Dal-
loz,1826, 2, 183.—Une pareille clause devrait cependant recevoir son effet pour
toutes les causes d'éviction déclarées au contrat. Troplong, I, 468. Cpr. civ.
cass., 19 floréal an XII, Dalloz, Jur. gén., v° cit., p. 878.
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tion de garantie à raison de l'éviction qui proviendrait d'un fait

personnel au vendeur 39, soit postérieur, soit même antérieur à

la vente, à moins que, dans ce dernier cas, la cause d'éviction

n'ait été expressément déclarée. Art. 1628i 0.

L'obligation de garantie cesse également, en ce qui concerne
les dommages-intérêts, lorsque l'acheteur connaissait, au mo-

ment de la vente, le danger d'évictionil. Toutefois, le vendeur

demeure, même dans ce cas, soumis à des dommages-intérêts,

lorsque, connaissant lui-même les causes d'éviction, il s'est

obligé à la garantie par une clause formelle 42. Seulement, les
tribunaux paraissent-ils, en pareil cas, autorisés à modérer les
condamnations à prononcer au profit de l'acheteur 43. Du reste,
il importe peu, du moins en général, que ce dernier ait été averti

par le vendeur du danger d'éviction, ou qu'il en ait obtenu con-

39 On doit considérer comme procédant d'un fait personnel au vendeur
l'éviction résultant, soit de l'annulation ou de la rescisionde son titre, pour cause
de dol, de violence, de lésion, soit d'une vente antérieure par lui passée ou
d'hypothèques attachées à des dettes qu'il a lui-mêmecontractées. Mais on ne doit
pas envisager comme personnelles au vendeur les causes d'éviction qui procè-
dent du fait d'une personne dont il est héritier. Troplong, 1, 474 et 476.

40La dispositionde cet article, qui frappe indistinctement de nullité toute clause
de non-garantie pour des faits personnels au vendeur, est rédigée d'une manière
trop absolue. Il est, en effet, hors de doute que le vendeur peut stipuler l'exemp-
tion de garantie pour un fait personnel antérieur à la vente, et qu'il a soindedé-
clarer. Troplong, I, 477. Duvergier, I, 337.

41Arg. art. 1599 cbn. 1629. Pothier, n° 188. Troplong, I, 231. Duvergier,I,
218.

42Une double condition est nécessairepour que le vendeur soit passiblede dom-

mages-intérêts dans l'hypothèse où l'acheteur connaissait le danger d'éviclion.Il
faut, en premier lieu, que le vendeur ail égalementconnu ce danger : en l'absence
de cette circonstance, on ne peut plus admettre qu'il ait entendu, par une pro-
messe de garantie, contracter des engagements plus étendus que ceux auxquels
il était soumis de plein droit. Il faut, en secondlieu, une clause formellede ga-
rantie : il est vrai qu'une pareille clause n'est pas, en général, plus ellicaceque
la garantie larile ou de droit: eadem est vis laciti alque expressi consensus.
Mais il doit en être autrement dans l'hypothèse prévue au texte : si le vendeurqui
connaissait la cause d'éviction s'est malgré cela soumis à la garantie, l'acheteur
est fondé à dire que c'est précisément en vue de celle cause d'éviclion que la ga-
rantie a été expressémentstipulée et promise. Cpr. Pothier, nos191 et 192; Mer-
lin, Rép., v° Garanlie, § 7, n° 2, Quesl., eod. v°,§ 1 ; Duranton, XVI, 264;
Troplong, I, 468 et 469 ; Duvergier, I, 334; Civ. cass., 27 messidor an X, Sir.,
4, 1, 286.

43Cpr. Duranton, XVI, 264; Req. rej., 8 nov. 1820, Sir., 21, 1, 402; Req.
rej., 20 août 1835, Sir., 36, 1, 34 ; Civ. rej., 12 juillet 1837, Sir., 37, 1, 964.
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naissance par une autre voie 44. Mais il en est autrement, lorsque
la cause de l'éviction consiste dans des hypothèques existant,
soit du chef d'un précédent propriétaire, soit du chef du ven-

deur 45. Celui-ci n'est, dans ce cas, affranchi de la garantie,

qu'autant qu'il a expressément déclaré ces hypothèques 46.

L'obligation de garantie cesse d'une manière absolue, c'est-à-
dire tant pour la restitution du prix que pour les dommages-in-
térêts, dans les circonstances suivantes :

a. Lorsque l'acheteur a renoncé à la garantie en connaissance
des causes de l'éviction. Art. 1629.

b. Lorsqu'il a acheté à ses risques et périls. Art. 1629.
c. Lorsque l'éviction est le résultat d'une faute imputable à

l'acheteur, par exemple, lorsqu'il s'est laissé condamner par un

jugement rendu en dernier ressort ou passé en force de chose

jugée, sans avoir appelé en cause le vendeur, et que celui-ci prouve
qu'il existait des moyens suffisants pour faire rejeter la demande
ou la défense du tiers auteur de l'éviction. Art, 1640.

2° De la garantie des servitudes actives, et de celle des charges
dont se trouve grevée la chose vendue.

Lorsqu'un héritage a été vendu avec des servitudes actives,

44Pothier, n° 188. Troplong, I, 418. Duvergier, 1,318. Req. rej., 20 juin 1843,
Sir.,43, 1, 788. Douai, 16 février 1846, Sir., 46, 2, 319.

<5La connaissance que l'acheteur peut avoir eue des hypothèques qui grevaient
l'immeublene suffit pas pour prouver qu'il ait voulu renoncer à la garantie. Par
celamême que le vendeur n'a pas expressément déclaré ces hypothèques, l'ache-
teura pu et a dû supposer que ce dernier prendrait des arrangements pour dégre-
verl'immeuble. Duvergier, 1,219.—M. Troplong (1,418) professe la même opinion,
ence qui concerne les hypothèques provenant du vendeur lui-même; mais il con-
sidèrece dernier comme affranchi de la garantie par rapport aux hypothèques
existantdu chef de précédents propriétaires, dès que l'achelcur en a eu connais-
sancepar une voie quelconque. Les motifs sur lesquels s'appuie M. Troplong
pourjustifier cette distinction, ne nous paraissent pas concluants. Pothier (n° 187)
etMerlin (Rép., v° Garantie, § 7, n° 2) n'exigent pas même de déclaration ex-
pressepour les hypothèques qui proviennent du chef du vendeur.

46Le vendeur qui déclare l'existence d'une hypothèque sur l'immeuble vendu
avertitpar cela même l'acheteur qu'il sera dans la nécessité de purger cette hy,
pothèqueet de verser son prix entre les mains du créancier : cet avertissement
équivauta une stipulation de non-garantie. Troplong, I, 477. Duvergier, I, 319.
M.Duranton (XVI, 261) restreint l'effet d'une pareille déclaration aux hypothè-
quesqui ne procèdent pas du chef du vendeur.



272 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

l'acquéreur, privé de l'exercice de ces servitudes, a droit à une
indemnité 47. Art. 1639 cbn. 1147.

L'acquéreur a également droit à une indemnité, lorsqu'il est

obligé de souffrir l'exercice de charges occultes dont le vendeur

ne lui a pas suffisamment déclaré l'existence 48, et dont il n'avait

d'ailleurs pas personnellement connaissance au moment de la

vente 49. Les charges apparentes 50 et celles qui grèvent la

chose vendue par la seule force de la loi 51 ne donnent lieu à

aucune indemnité au profit de l'acheteur, qui est réputé les

avoir connues ou qui doit s'imputer de les avoir ignorées. Art.

1638.

L'indemnité à laquelle l'acheteur peut avoir droit, à raison de

ces évictions partielles, se détermine d'après la règle posée

par l'art. 1637 52. Du reste, l'acheteur jouit de la faculté de de-

mander la résiliation de la vente, lorsque les servitudes actives

dont il est privé, ou que les charges qu'il est obligé de suppor-

ter, sont de telle importance qu'il y ait lieu de présumer qu'il
n'eût pas acheté, s'il n'avait pas compté sur la jouissance des

unes, ou s'il avait été instruit de l'existence des autres. Art. 1638,
et arg. de cet article.

Les autres principes développés au n° 1 ci-dessus s'appliquent,

par analogie, et en tant que la nature des choses le permet, à la

garantie dont il est ici question.
Au surplus, les parties peuvent, pour cette espèce de garantie,

47Cpr. Grenoble, 17 mai1843, Sir., 45, 2, 397 ; Req. rej., 11 février1852,Sir.,
52, 1, 399.

46Cpr. Req. rej., 17 janvier 1842, Sir., 42, 1, 559 ; Paris, 3 avril 1849, Sir.,
49, 2, 335 ; Req. rej., 20 mars 1850et 29 janvier 1851, Sir., 51, 1, 86 ; Req.rej.,
23 juin 1851, Sir., 51, 1, 728 ; Req. rej., 2 février 1852, Sir., 53, 1, 191.

49Arg. art. 1629. Non videlur essecclatus qui scit, neque cerliorari debuitqui
non ignoravil. L. 1, § 1, D. de acl. empt. et vend. (19, 1). Civ. rej., 7 février

1832, Sir., 32, 1, 690. Req. rej., 20 juin 1843, Sir., 43, 1, 789. Voy.cep.Or-

léans, 13 mars 1835, Sir., 36, 2, 531.
50Cpr. Civ. rej., 12 août 1812, cl Rruxelles, 16 février 1820, Dalloz,Jur.gèn.,

V Vente, p. 886 ; Grenoble, 2 juillet 1840, Sir., 41, 2, 191 ; Rastia, 2 août 1854,
Sir., 54, 2, 573; Req. rej., 8 novembre1854, Sir., 54, 1, 765.

51Telles sont, outre les servitudes légales indiquées par le CodeNapoléon,les

obligationsrésultant de l'alignement, les servitudes militaires, etc., etc. Orléans,
21 janvier 1835, Sir., 35, 2, 247. Colmar, 18 novembre1836, Sir., 37, 2, 215.

Grenoble, 21 juillet 1840, Sir., 41, 2, 191. Voy. aussi Civ. rej., 29 juin 1819,

Sir., 19, 1, 81.
52Duvergier, I, 381.
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comme pour celle de l'éviction totale ou partielle, modifier les

règles de Droit commun qui la régissent 53.

§ 355 bis.

(c) De la responsabilité
1 relative aux défauts cachés de la chose

vendue.

Les règles que le Code Napoléon établit en cette matière ont

été, sous plusieurs rapports, modifiées par la loi du 20 mai 1838,
concernant les vices rédhibitoires dans les ventes et échanges de

certains animaux domestiques. Sauf ces modifications, qui d'ail-

leurs ne peuvent être étendues aux ventes de tous les animaux

domestiques en général, ni à plus forte raison aux ventes d'objets
d'une autre nature, les règles du Code Napoléon restent appli-
cables même aux ventes des animaux domestiques dont s'occupe
la loi précitée.

1° Des règles de Droit commun qui régissent la matière.

Le vendeur est responsable des défauts cachés de la chose

vendue, lorsqu'ils la rendent impropre à l'usage auquel elle est

destinée 2, ou qu'ils diminuent tellement cet usage que l'ache-

63L'interprétation des clauses relatives à la garantie des charges fait souvent
naître de sérieuses difficultés. Par exemple, la clause que le fonds est vendu franc
et libre de toutes charges et servitudes soumet-elle le vendeur à la garantie des
servitudes apparentes ? Le vendeur est-il, d'un autre côté, affranchi de la garantie
des charges occultes, lorsque le contrat porte que l'immeuble est vendu tel et en
tel état qu'il est, tel qu'il se poursuit et comporte, et que l'acheteur a dit bien

connaître, avec les servitudes tant actives que passives? Ces questions, qui
ne nous paraissent pas susceptibles d'une solution a priori, doivent être déci-
dées d'après les circonstances, d'autant plus que l'on courrait risque de se

tromper sur la véritable intention des parties, en s'attachant servilement à la
lettre de formules qui, le plus souvent, ne sont que de style. Cpr. L. 39, D.
de act. empt. vend. (19, 1) ; Duranton, XVI, 302 ; Troplong, I, 527 et suiv. ;
Duvergier, I, 379 ; Req. rej., 6 mars 1817, Sir., 17, 1, 265 ; Colmar, 26
décembre 1821, Dalloz, Jur. gén., v" Vente, p. 887 ; Agen, 30 novembre 1830,
Dalloz, 1831, 2, 76; Dijon, 24 août 1843, Sir., 43, 2, 496; Paris, 2 août 1853,
Sir., 54, 2, 138.

1 Nous avons substitué au terme garantie, dont la loi se sert en cette matière,
celuide responsabilité. Il ne s'agit point ici d'une véritable garantie. La garantie,
en effet, dans le sens propre de ce mot, suppose l'obligation de prendre le fait et
cause d'une personne, pour faire rejeter une demande dirigée contre elle, ou une
défensequ'on lui oppose. Cpr. § 310, texte et note lre.

2 Tel serait le cas où des graines, vendues pour semence, n'auraient pas levé

TOME III. 18
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teur ne l'eût pas acquise, ou qu'il n'en eût donné qu'un prix

moindre, s'ils les avait connus. Les défauts de cette nature sont

appelés vices rédhibitoires. Art. 1641 et 1642.

L'absence seule de certaines qualités dont se trouverait dé-

pourvue la chose vendue n'entraîne pas, en général, comme les

défauts proprement dits, de responsabilité pour le vendeur 3. Les

défauts mêmes n'engagent sa responsabilité que lorsqu'il s'agit de

défauts cachés. Les vices apparents, c'est-à-dire, ceux dont l'a-

cheteur aurait pu se convaincre par une vérification exacte de
la chose vendue, ne donnent lieu, sauf stipulation contraire, soit

expresse, soit tacite 4, à aucun recours contre le vendeur, lors

même que cette vérification aurait présenté plus ou moins de

difficulté au moment de la vente 5. Enfin, le vendeur n'est pas
non plus responsable des défauts même cachés qui, sans rendre

la chose vendue impropre à l'usage auquel elle est destinée, ou

sans en diminuer notablement l'usage, lui ôteraient seulement

de son agrément 6.

convenablement, par suite du vice propre de la chose. Civ. rej., 22 mars 1853,
Sir., 53,1, 480. Cpr. Troplong, II, 558.—Le déficit dansl'aunage ne Constituepas
un défaut caché de nature à donner lieu à une action rédhibitoire. Troplong, II,
559. Rordeaux, 25 avril 1828, Sir., 28, 2, 258. Un pareil déficit, qui ne tient pas
aux propriétés intrinsèques de la chosevendue, pourrait cependant, suivant les

circonstances, donner ouverture à des actions analogues à celles qui, en matière
de ventes d'immeubles, résultent du défaut de contenance.

3 Ainsi, par exemple, la circonstance qu'un tableau vendu n'est pas du peintre
dont il porte le nom ne constitue pas un défaut dans le sens de notre matière. Il
n'en résulte qu'une absencede qualité, qui ne soumet, en général, le vendeur à au-
cune responsabilité. Troplong, II, 555. Duvergier, I, 390. Paris, 17 juin 1813,
Sir., 14, 2, 85. Trib. de la Seine, 28 janvier 1848, Sir., 48, 2, 99. Si, cepen-
dant, l'origine du tableau avait formé une condition expresse ou tacite de la con-
vention, l'erreur dans laquelle l'acheteur aurait été induit à cet égard pourrait
donner lieu à une demande en nullité de la vente. Cpr. § 343, texte et note 17.

Troplong, loc. cil. Paris, 9 janvier 1849, Sir., 49, 2, 80.
4 Cour d'Alger, 21 mars 1853, Sir., 53, 1, 673.
5 Duvergier, I, 391. M. Duranton (XVI, 310) enseigne le contraire, en se fon-

dant sur les termes de l'art. 1642, et dont l'acheteur a pu se convaincre lui-mime.
Mais le sens qu'il attache aces termes est évidemment erroné. —Il résulte de la

proposition énoncée au texte que la réception et l'enlèvement de la chose vendue
rendent, en général, l'acheteur non recevable à se plaindre des vices qu'il eût pu
reconnaître par une vérification préalable. On devrait cependant décider le con-
traire, quant aux ventes de marchandises dont la vérification, d'après un usage
constant, ne se fait que dans les magasins de l'acheteur. Rouen, :11décembre 1806,
Sir., 7, 2, 10.

6 Caen, 22 novembre1826, Sir., 27, 2, 223.
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Il est, du reste, bien entendu que le vendeur n'est responsable

que des vices qui existaient déjà au moment du contrat. Si le délai

dans lequel le recours doit être exercé se trouve fixé par la loi ou

par l'usage, les vices qui se manifestent dans le cours de ce délai

sont, jusqu'à preuve contraire, présumés avoir existé à l'époque
de la vente 7. Lorsqu'il s'agit, au contraire, de vices à l'égard des-

quels la loi ou l'usage ne fixent aucun délai pour l'exercice du

recours, c'est à l'acheteur à prouver que ces vices existaient au

moment du contrat s.
La responsabilité dont il est ici question a lieu dans les ventes

d'immeubles 9, comme dans celles de choses mobilières corpo-
relles. Elle s'applique même aux ventes de choses mobilières

incorporelles, par exemple, aux cessions d'offices ministériels, en

ce sens que les causes ou circonstances cachées de nature à dimi-
nuer sensiblement la valeur ou les produits de l'office donnent

ouverture à un recours contre le cédant 10.

Mais cette responsabilité n'a pas lieu dans les ventes qui ne

peuvent être faites que d'autorité de justice. Art. 1649 n.

Lorsque la chose vendue est entachée d'un vice rédhibitoire,
l'acheteur a le choix ou de garder la chose en se bornant à de-

mander une diminution de prix (actio quanti minoris), ou de

rendre la chose et de se faire restituer le prix, avec les intérêts

7 Delvincourt, III, part. II, p. 152. Duranton, XVI, 314. Troplong, II, 569. Du-
vergier, I, 403. Besançon, 12 juillet 1808, Sir., 9, 2, 298. Cpr. cep. Bruxelles,
29messidor an XIII, Sir., 5, 2, 269.

8 Duranton, Troplong et Duvergier, locc. citt. Req. rej., 23 juin 1835, Sir., 35,
1, 617.

9 L. 1 et L. 63, § 2, D. de edit. edic. (21, 1). Pothier, n°s 203 et suiv. Trop-
long, II, 548. Duvergier, I, 306. Lyon, 5 août 1824, Sir., 24, 2, 365. Bourges,
18 novembre 1843, Sir., 44, 2, 347. Civ. rej., 29 mars 1852, Sir., 52, 1, 321.
Req. rej., 16 novembre 1853, Sir., 53, 1, 673 et 54, 1, 176. Cpr. Montpellier, 23
février 1807, Sir., 7, 2, 298. Voy. en sens contraire : Duranton, XVI, 317.

10Aix, 26 juillet 1838, Sir., 39, 2, 486. Bourges, 27 janvier 1843, Sir., 43,2,
50.1.Civ. rej., 2 août 1847, Sir., 47, 1, 705. Lyon, 2 mai 1849, Sir., 50, 2, 512.

Bordeaux, 19 novembre 1850, Sir., 51, 2, 100. Cpr. Bourges, 28 janvier 1S53,
Sir., 53, 2, 113 ; Req. rej., 13 déc. 1853, Sir., 54, 1, 93.—Mais le seul mécompte
éprouvé par l'acheteur relativement aux produits de l'office ne l'autoriserait pas
à demander la réduction du prix, si aucune manoeuvre frauduleuse n'avait été

pratiquée à son égard pour exagérer ces produits, et surtout s'il avait été mis à
même de vérifier le rapport de l'office. Paris, 14 décembre 1832 et 1er mars 1844,
Sir., 33, 2, 426 et 44, 2, 307. Bordeaux, 10 mai 1848, Sir., 48, 2, 545.

11Cet article doit être entendu dans le même sens que l'art. 1684. Cpr. § 358,
texte, notes 11 et 12. Troplong, I, 584 et 585. Duvergier, I, 408.

18.
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du jour du paiement, et les frais occasionnés par la vente {a.clio

redhibitoria). Art. 1644.

L'acheteur qui use de cette dernière faculté est tenu, de son

côté, de faire état au vendeur des produits de la chose, ou du

bénéfice de l'usage qu'il en a retiré 12. Il n'a, d'ailleurs, pas droit

à des dommages-intérêts, à moins qu'il ne prouve que le vendeur

connaissait les vices de la chose, ou que ce dernier ne doive,

à raison de sa profession, être présumé les avoir connus 13. L'a-

cheteur peut, après avoir intenté l'action rédhibitoire, l'aban-

donner pour s'en tenir à l'action en diminution de prix, et vice

versa. Mais après le rejet de l'une de ces actions, la chose jugée

s'oppose à l'exercice, de l'autre 14.

La responsabilité du vendeur cesse :

a. Lorsque l'acheteur a renoncé à tout recours à raison des

défauts de la chose. Toutefois, le vendeur resterait, malgré une

pareille renonciation, soumis à la responsabité ordinaire, s'il avait

connu ces défauts. Art. 1643.

b. Lorsque, avant la vente, l'acheteur a obtenu, par une voie

quelconque, connaissance positive des vices de la chose l5. Arg.
art. 1641.

c. Lorsque la chose a péri par cas fortuit ou par la faute de l'a-

cheteur 16.Si elle a péri par l'effet des vices dont elle était enta-

chée, le vendeur en demeure responsable. Art. 1647.

12D'ordinaire, on compense les bonificationsà faire par l'acheleur avec les in-
térêts du prix. Pothier, n° 218. Duranlon, XVI, 324. Troplong, II, 573. Duver-
gier, I, 410.

13Unusquisque peritus essedébet artis stuc. Pothier, n° 213. Duranton, XVI,
322 et 323. Troplong, II, 574. Duvergier, I, 412.

14Cpr. § 323, texte et note 12 ; § 769.
15L'acheteur aurait droit à garantie, s'il n'avait eu que de simples soupçonssur

l'existence du vicedont il se plaint, ou s'il avait, à raison de ce vice, stipuléune
garantie expresse. L. 4, § 5, D. de dot. et met. except. (44, 4). Pothier, n° 210.
Duranton, XVI, 311. Duvergier, I, 401.

16 Le Droit romain, au contraire, admet l'action rédhibitoire, quoique que la
choseait péri par cas fortuit, ou même par la faute de l'acheleur, à charge par ce-
lui-ci de souffrir, au dernier cas, la déduction de la valeur que la choseavaitau
moment où elle a péri. L. 47, § 1, L. 31, § 11, D. de edit. edict. (21, 1). Cette
théorie était conformetout à la fois à l'équité et aux principes généraux du Droit.
On doit regretter que les rédacteurs du Code Napoléon l'aient abandonnée pour
établir un système, plus commode sans doute en pratique, mais qui blesseévi-
demment les droits de l'acheteur, et qui repose sur une fausse application de la
maximeres périt domino.Duranton, XVI, 326. Duvergier, I, 414.— M. Troplong
(II, 568) approuve la dispositiondu deuxième alinéa de l'art. 1647 ; mais, par une
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L'action rédhibitoire et l'action en diminution de prix doi-

vent être intentées dans un court délai 17. La question de sa-

voir si l'action de l'acheteur estrecevable sous ce rapport reste

abandonnée à l'appréciation des tribunaux 18, à moins qu'il ne

s'agisse de ventes à l'égard desquelles le délai se trouve fixé

par la loi ou par l'usage. Pour la solution de cette question, le

juge doit se décider d'après la nature particulière du vice ré-

dhibitoire dont se plaint l'acheteur, et le temps qui s'est écoulé

depuis le moment auquel ce vice a pu ou dû se révéler 19.

Art. 1648.

Lorsque le délai pour l'introduction de l'action se trouve dé-

terminé par la loi ou par l'usage, il ne suffit pas que le vice'

rédhibitoire soit régulièrement constaté durant ce délai, il faut

que l'action elle-même soit intentée avant son expiration 20. Le

délai fixé par la loi ou par l'usage court, en général, et à moins

d'indication d'un autre point de départ, du jour même de la

vente 21. Toutefois, si l'époque de la livraison avait été différée

par la convention, ou si le vendeur avait été mis en demeure de

livrer, le délai ne courrait que du jour fixé pour la livraison, ou

de celui de la tradition réelle 22. La seule circonstance que l'ache-

teur n'aurait découvert qu'après ces diverses époques le vice

rédhibitoire dont il allègue l'existence ne suspend pas le cours

du délai 23.

contradictionqu'on ne peut s'expliquer, il accorde à l'acheteur un recours eu ga-
rantie,lorsque la chose a péri par sa faute.

17
Cpr.Bordeaux, 19 novembre 1850, Sir., 51, 2, 100.

18
Rapport au Tribunal, par Faure (Locré, Leg.XIV,p. 210). Lyon, 5 août 1824,

Sir., 25, 2, 365.
19Req. rej., 16 novembre1853, Sir., 53, 1, 673 et 54, 1, 176.
50Civ. cass., 18 et 19 mars 1833, Sir., 33, 1, 277. Civ. cass., 10 juillet 1839,

Sir., 39, 1, 859. Cpr. cep. Troplong, II, 589 ; Duvergier, I, 406. Voy. en sens
contraire: Bourges, 12 mars 1831, Sir., 32, 2, 94.

21
Duvergier, I, 405. Voy.en sens contraire : Troplong, II, 588.

22Au premier cas, on peut et on doit présumer que, par cela même que
l'époque de la livraison a été reculée, le vendeur s'est soumis à l'obligation de

répondre,non-seulement des vices rédhibitoires déjà existant au moment de la

vente,mais de ceux même qui viendraient à se produire clans l'intervalle de la
vente à la livraison. Cette idée paraît avoir servi de base à la disposition de
l'art. 3 de la loi du 20 mai 1838. Voy. cep. Req. rej., 17 mars 1829, Sir., 29,
1, 139.Au second cas, il y a lieu d'appliquer la dispositionde l'art. 113S, d'a-

prèslaquelle le vendeur constitué en demeure de livrer reste chargé des risques
et périlsde la chose. Voy. aussi art. 1302.

23
Troplong, II, 587.
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2° Des règles spéciales établies par la loi du 21 mai 1838, en
matière de vente et d'échange de certains animaux domes-

tiques.

Les coutumes ou usages locaux avaient, pour les ventes de cer-
tains animaux domestiques, déterminé, d'une manière limitative,
les défauts cachés qui devaient être considérés comme vices rédhi-
bitoires. Mais le Code Napoléon n'ayant pas maintenu, sous ce

rapport, l'autorité des coutumes ou usages, les tribunaux furent,
à partir de sa promulgation, autorisés à déclarer le vendeur res-

ponsable de défauts cachés qui n'étaient pas autrefois rangés au

nombre des vices rédhibitoires. De nombreux inconvénients résul-

tèrent de cet état de choses, et c'est dans le but d'y remédier que
fut rendue la loi du 20 mai 1838.

Cette loi, dans son article premier, auquel nous nous borne-

rons à renvoyer, énumère de nouveau, d'une manière limitative,
les maladies ou défauts pouvant donner ouverture à l'action rédhi-

bitoire, dans les ventes ou échanges de chevaux, ânes ou mulets,
et d'animaux de l'espèce bovine ou de l'espèce ovine 24.

Les autres articles de cette loi renferment, en outre, diverses

dispositions spéciales ou exceptionnelles, dont nous allons pré-
senter l'analyse.

L'action en diminution de prix n'est pas admise dans les

ventes d'animaux domestiques appartenant aux espèces ci-dessus

indiquées ; la seule action ouverte, en pareil cas, à l'acheteur, est

celle en rédhibition. Art. 2.

Le délai pour intenter l'action rédhibitoire est de 30 jours, au

cas de fluxion périodique des yeux ou d'épilepsie, et de 9 jours
seulement dans tous les autres cas. Ces délais ne courent pas
du jour de la vente, mais seulement du jour fixé pour la livraison.

Si le vendeur avait été mis en demeure de livrer, ils ne cour-

raient même que du jour de la tradition réelle 25. Du reste, con-

formément à la règle générale dics a quo non computatur in ter-

mina, le jour auquel ces délais commencent à courir n'y est pas

compris. Art. 3.

Si l'animal a été livré hors du lieu du domicile du vendeur, ou

24Cpr. Req. rej., 22 novembre 1842, Sir., 43, 1, 58.

25Arg. art. 1138 et 1302. Rapport de la commissionet discussionà la cham-
bre des députés (Moniteur des 25 et 28 avril 1838).
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si, la livraison ayant été effectuée dans ce lieu, il a été, avant

l'expiration des délais ci-dessus déterminés, conduit dans un

autre lieu, ces délais sont augmentés d'un jour par cinq myria-
mètres de distance du domicile du vendeur au lieu où l'animal

se trouve. Art. 4.

Pour éviter la déchéance de son recours, l'acheteur doit non-
seulement intenter son action dans les délais fixés par l'art. 3,
mais de plus provoquer dans les mêmes délais, au moyen
d'une requête présentée au juge de paix du lieu où l'animal
se trouve, la nomination d'un ou de trois experts chargés de
l'examiner. Art. 5. L'accomplissement de cette dernière for-

malité, qui est complètement indépendante de l'obligation im-

posée à l'acheteur d'introduire son action dans les délais pré-
cédemment indiqués, ne suffirait pas pour lui conserver un re-
cours utile contre le vendeur qu'il n'aurait actionné qu'après

l'opération de ces délais 26. Du reste, l'acheteur qui a laissé

passer les délais fixés pour l'exercice de l'action rédhibitoire
n'en conserve pas moins le droit de poursuivre, conformément
aux dispositions du Code d'instruction criminelle, la répara-
tion du préjudice que le vendeur peut lui avoir causé par la

livraison d'un animal soupçonné d'être infecté d'une maladie

contagieuse 27.

La mort de l'animal vendu, alors même qu'elle a eu lieu dans
les délais fixés pour l'exercice de l'action rédhibitoire, est au

compte de l'acheteur, à moins qu'il ne prouve que cette mort est
le résultat de l'une des maladies spécifiées en l'art, 1er. Art. 7.

Encore le vendeur reste-t-il, même dans cette hypothèse, affran-

chi de toute responsabilité, en ce qui concerne la morve et le

farcin pour le cheval, l'âne, ou le mulet, et la clavelée pour les

animaux de l'espèce ovine, s'il établit que depuis la livraison

l'animal vendu a été mis en contact avec des animaux atteints

de ces maladies. Art. 8.
Il est, du reste, à remarquer que le vendeur peut, par une con-

vention spéciale, s'engager à répondre de défauts autres que ceux

qui donnent lieu à l'action rédhibitoire, en vertu de la loi du

26Civ. cass., 23 mars 1840, Sir., 40, 1, 431. Civ. cass., 5 mai 1846, Sir.,
46, 1, 431. Civ. cass., 17 mai 1847, Sir., 47, 1, 848.Civ.cass., 15 mai 1854,
Sir., 54, 1, 457.

27Codepénal, art. 459. Rouen, 22 novembre1839, Sir., 40, 2, 199. Paris, 16
mars1844, Sir., 45, 2, 30. Crim. rej., 17 juin 1847, Sir., 47, 1, 680. Voy. cep.
Aix,23 novembre 1843, Sir., 44, 2, 303.
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20 mai 183828. Dans ce cas, on rentre sous l'empire du Droit com-

mun, notamment en ce qui concerne les délais dans lesquels le

recours de l'acheteur doit être exercé, délais dont la détermina-

tion reste par conséquent abandonnée au pouvoir discrétionnaire

des tribunaux 29.

S 356

(2) Des obligations de l'acheteur en particulier.

1° L'acheteur est tenu de prendre livraison de la chose vendue,
et de l'enlever, s'il y a lieu, au terme fixé par la convention ou

par les usages locaux (art. 1135), et, à défaut d'un terme conve-

nu ou réglé par les usages, immédiatement après la vente 1.

Lorsque l'acheteur d'une chose mobilière néglige de la reti-

rer, le vendeur, après l'avoir constitué en demeure au moyen
d'une sommation, a droit à des dommages-intérêts pour le pré-

judice que lui cause le défaut d'enlèvement, et peut, ou se

faire autoriser par justice à déposer la chose vendue dans un

lieu déterminé, et poursuivre le paiement du prix 2, ou bien

demander la résolution de la vente. Art. 1264.
Si le délai dans lequel le retirement doit avoir lieu, a été

déterminé par la convention 3, et que la vente ait, d'ailleurs,

pour objet une chose mobilière, la résolution, au profit du ven-

28Rouen, 24 août 1842, Sir., 43, 2, 51. Req. rej., 20 juillet 1843, Sir., 43,
1, 802.

29La dispositionde l'art. 3, qui fixe les délais dans lesquels l'action rédhibi-
toire doit être intentée, se lie d'une manière intime aveccelle de l'art. 1er, qui
énumère les vicespouvant donner ouverture à cette action. Ces délais ayant été
calculés d'après la nature particulièrede chacun des vices rédhibitoires spécifies
dans l'art. 1er, ce serait arbitrairement étendre la dispositionqui en détermine
la durée, que de l'appliquer à des défauts dont cet article ne s'est pas occupé.
Duvergier,I, 407. Cpr. cep. trib. de Caen, 5 mai 1848, Sir., 48, 2, 544. Voy.eu
sens contraire : Troplong, II, 590.

1 L'acheteur jouit cependant du délai qui lui est moralement nécessairepour
le retirement des chosesvendues.

2 Pothier, n°s291 et suiv. Duranton, XVI, 333. Troplong, II, 675 et suiv.Du-
vergier, I, 468 et suiv.

3Duranlon,XVI,383.—MM.Troplong(II, 679)etDuvergier(I, 474)enseignent,
par argument de l'art. 1657, que dansle casmêmeoù l'époque du retirementn'a
point été fixéepar la convention, la résolution de la vente a lieu de plein droit,
au profit du vendeur, lorsque celui-ci a fait sommationà l'acheteur de retirerla
chose vendue dans un délai déterminé, et que ce dernier a laissé passer ce délai
sans obtempérer à cette sommation.Voy. dans le même sens : Douai, 8 janvier
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deur 4, a même lieu de plein droit, et sans sommation préa-

lable, par le seul effet de l'expiration du terme convenu pour
le retirement. Art. 16575.

L'acheteur doit, en prenant livraison, rembourser au vendeur

les dépenses que celui-ci a faites pour la conservation de la chose

depuis le moment de la vente 6.

2° L'acheteur est tenu de payer le prix de vente, au lieu et à

l'époque déterminés par la convention, et, à défaut de stipulation,
au lieu et au moment où doit s'effectuer la délivrance'. Art. 1650

et 1651. Si la vente a été faite à crédit, ou que l'usage accorde

un terme pour le paiement, le prix est payable au domicile de

l'acheteur 8. Art. 1247, al. 2.

1846,Sir., 46, 2, 252. Cpr. aussiRordeaux,8 décembre1853,Sir., 54, 2, 595.
Maiscette opinion, qui s'écarte des principesgénéraux en matière de résolution

(art. 1184, cpr. § 302), ne se justifie point, commele pensentces auteurs, par
la considérationque la mise en demeure résultant de la sommationfaite par le
vendeurdoit produire les mêmeseffetsque la mise en demeure qui s'opèrepar
la seuleexpiration du terme fixépour le retirement. En effet, la résolutionde
plein droit prononcéepar l'ail. 1657 est moins une conséquencede la miseen
demeurede l'acheteur qu'un effet de l'intention présumée des parties, qui, en
fixantun terme pour le retirement, sont censéesavoir voulu laisser au vendeur
la faculté de disposer à son gré des choses vendues, après l'expiration de ce
terme.

4 Commela résolutionn'a lieu que dans l'intérêt du vendeur, celui-cipeut,
s'il le juge convenable,poursuivre l'exécutiondu contrat. Cpr. art. 1184, al. 2.

Delvincourt,sur l'art. 1657.
5 Cpr. Bourges,10 février1844, Sir., 45, 2, 425.—L'art. 1657 s'applique-t-il

auxventescommerciales? La négative résulte formellementde la discussionau
Conseild'état (Locré, Lég., XIV, p. 60, n° 45). Voy. en ce sens: Pardessus,
Coursde Droit commercial,II, 288 ; Maleville,sur l'art. 1657; Duvergier,1,
475; Delamarreet Lepoitvin,du Contrat de commission,III, 250et suiv.;Alau-
zet,Dissertation, Revuede législation, 1844, XXI, p. 331. Voy. en sens con-
traire : Troplong, II, 680 ; Favard, Rép., v° Acheteur, u° 4; Dalloz,Jur. gén.,
v°Vente,p. 896, n° 14; Civ. cass., 27 février 1828, Sir., 28, 1, 357 ; Bourges,
1erfévrier 1837 et 10 février 1844, Sir., 37, 2, 429 et 45, 2, 425; Douai,8jan-
vier1846, Sir., 46, 2, 252 ; Angers,14 mai 1847, Sir., 47, 2, 412; Douai, 10
juillet1847,Sir., 49, 2, 12 ; Req. rej., 6juin 1848, Sir., 49, 1, 65 ; Bordeaux,18
novembreet 8 décembre1853, Sir., 54, 2, 394 et 395.

6
Pothier, n°s 292 et 293. Troplong, II, 683 et 684.

7 II en est ainsi, lors mêmequela délivranceestdevenueimpossible,par exem-
ple,par la perte de la chose. Cpr. § 348.

8 Merlin,Rép., v° Tribunal de commerce,n° 6. Toullier, VII, 92. Duranton,
XVI,331. Duvergier,I, 417. Civ.rej., 14juin 1813,Sir., 13, 1, 353.Limoges,19
janvier1828, Sir., 28, 2, 336.—La dispositionde l'art. 1651,d'aprèslaquelle le
paiementdoit se faire au lieu de la délivrance,reste-telle applicableaux ventes
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L'acheteur qui a un juste sujet de craindre d'être troublé 9
par

une action de nature à pouvoir entraîner son éviction, est auto-
risé à suspendre le paiement du prix, à moins que le vendeur ne
fournisse, caution pour sa restitution. Art. 1653 10. Mais il ne peut
se refuser, par ce motif, au paiement des intérêts 11, et, d'un
autre côté, il n'a pas le droit de réclamer caution, quand le ven-
deur n'exige pas le paiement du prix 12. La faculté de retenir le

prix cesse, lorsque l'acheteur s'est engagé à payer, nonobstant
tout trouble, ou lorsque, connaissant le danger d'éviction, il a

cependant promis de payer son prix dans un délai déterminé 13.
Elle doit, à plus forte raison, être refusée à l'acheteur qui, par

exception à la règle générale, ne serait pas admis à demander,
en cas d'éviction, la restitution du prix. L'appréciation des faits

et des actes sur lesquels l'acheteur fonde la crainte d'éviction

est abandonnée à l'arbitrage des tribunaux, qui, sans exiger de

l'acheteur la preuve rigoureuse du danger de trouble, ne doi-

vent cependant pas s'arrêter à des motifs de crainte dont la sin-

cérité serait douteuse.
Le prix de vente ne porte intérêt que dans les cas suivants :

lorsque l'acheteur a formellement promis des intérêts ; lorsqu'il

faitesau comptant, lorsque le vendeur n'a pas exigé le paiement lors de la déli-
vrance, et qu'il a accordé a l'acheteur un terme de pure complaisance? MM.
Toullier et Duvergier (loc. cit.) enseignent la négative, en assimilantcettehypo-
thèse à celle d'une vente faite à crédit. MM. Duranton (loc. cit.) et Delvincourt
(III, p. 153) professent l'aHirmative,qui nous paraît préférable,puisque le ven-
deur, en renonçant à demander le paiementdu prix au momentde la délivrance,
n'est pas pour cela censé avoir renoncé au droit d'exiger ce paiement au lieuoù
la délivrances'est faite : Renuntiatioest strictissimoeinterpretationis. Cpr. § 323,
note 11.

9 Dans l'ancien Droit, l'acheteur n'était autorisé à suspendre le paiementdu

prix, que lorsqu'il y avait un commencementde trouble effectif.La dispositiondu
CodeNapoléon,qui lui accordecelte faculté dès qu'il existeun simple dangerde

trouble, est plus équitable. L'acheleur qui est réellement troublé, ou qui est à
même d'établir que le vendeur n'était pas propriétaire de la chose,peut non-seu-
lement refuser de se dessaisirdu prix, mais encore exercerson recours en garan-
tie, ou demander l'annulation de la vente en vertu de l'art. 1599. L'offre d'une

caution de la part du vendeur ne saurait arrêter les actions qui, en pareil cas>

compétent à l'acheteur.
10 Quid, lorsque le danger de trouble ne porte que sur une partie de la chose

vendue? Cpr. Civ. rej., 24 décembre 1834, Sir., 35, 1, 280.
11Troplong, II, 611. Duvergier, I, 422. Riom, 2 janvier 1830, Dalloz,1832,

2, 160.
12Douai, 23 mai 1853, Sir., 54, 2, 9.
13Paris, 16juillet 1832,Sir., 32, 2, 517.Civ.cass.,5 février1840,Sir., 40,1,511.
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a été sommé de payer le prix ; enfin, lorsque la chose vendue

produit des fruits. Au premier cas, les intérêts courent, sauf
convention contraire, à partir du jour de la vente; au second,
ils courent du jour de la sommation faite à l'acheteur; et au

troisième, du jour de la délivrance 14. Art. 1652. Le cours des
intérêts dus par l'acheteur n'est interrompu, ni par des saisies-
arrêts interposées entre ses mains, ni par la nécessité où il se
trouverait de tenir le prix à la disposition des créanciers ayant

hypothèque sur l'immeuble vendu. La consignation du prix peut
seule l'affranchir du service des intérêts 15.

Le vendeur qui n'est pas intégralement payé du prix
16 est

autorisé à demander la résolution de la vente, que le contrat

porte ou non une clause résolutoire. Art, 1184 et 1654. lien est

ainsi, alors même que le prix consiste en une rente perpétuelle,
établie par le contrat de vente; peu importe que cette rente ait
été stipulée directement, ou après indication d'un prix déterminé
en capital 17. Mais il en serait autrement, si le prix, consistant

primitivement en un capital exigible, avait été, par une conven-

tion subséquente, converti en une rente constituée, sans réserve
de l'action résolutoire 18. Que si le prix consistait en une rente

viagère, même stipulée par le contrat de vente, le défaut de ser-

vice de cette rente n'autoriserait pas, à moins de convention

expresse, une demande en résolution 19.

Lorsque le vendeur est représenté par plusieurs héritiers ou

cessionnaires, l'acquéreur, actionné en résolution par l'un d'eux,
peut exiger que les autres soient mis en cause, et il doit être

renvoyé de la demande, si tous les héritiers ou cessionnaires ne

s'entendent pas pour suivre ensemble l'action en résolution 20.

14L'acheteur d'une choseproductivede fruits doit les intérêts du prix à partir
dela délivrance, lors même que la vente a été faite à crédit. La généralitédes
fermesde 1art. 1652 ne permet pas d'adopter l'opinion contraire, enseignéepar
Pothier(n° 286), et qui, même dans l'ancien Droit, était sujette à contestation.
Duranton,XVI, 340. Troplong, II, 599. Duvergier, I, 420.

15
Bruxelles, 9 août 1809, Sir., 12, 2, 351. Req. rej., 22 mai 1827, Sir.,

27, 1, 454.
16Le vendeurpeut demander la résolution, quelque faibleque soit la portion

du prixqui lui reste due. Troplong,II, 642.
17

Troplong, II, 649, Duvergier,I, 451. Bordeaux, 23 mars 1832, Sir., 32, 2,
57.Voy.cep. Duranton, XVI, 370.

18
Cpr., § 324, texteet note 19.

19Art. 1978. Cpr. § 390.
20

Arg,art. 1670 et 1685. Troplong, II, 639, Civ. rej., 6 mai 1829, Sir., 29,
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Le droit de provoquer la résolution a lieu dans les ventes de

choses mobilières 21, comme dans les ventes d'immeubles. Il
existe même dans les ventes de marchandises formant l'objet
du commerce de l'acheteur, à moins que celui-ci ne soit tom-
bé en faillite, auquel cas le vendeur ne jouit que du droit de
revendication établi par les art. 567 et suivants du Code de com-
merce 22.

La résolution de la vente d'une chose mobilière ne peut être

poursuivie, ni contre un tiers possesseur de bonne foi, ni au

préjudice d'un créancier qui aurait acquis un privilège préféra-
ble à celui que la loi accorde au vendeur 23. Elle ne peut pas da-

vantage être exercée au détriment des créanciers ayant hypo-
thèque sur l'immeuble auquel la chose vendue aurait été incor-

porée 24. Au contraire, la résolution d'une vente d'immeubles
réfléchit contre les tiers acquéreurs ou les créanciers hypo-
thécaires de l'acheteur, et, en général, contre tous ceux

qui auraient acquis des droits réels sur la chose vendue 25.

Mais, sauf le cas de délégation, le vendeur ne peut agir contre

le tiers sans faire juger, avec l'acheteur, la question de résolu-
tion 26.

1, 180. Voy., en senscontraire : Duvergier, I, 464. Cpr. Paris, 12 février1844,
Sir., 34, 2, 115.

21 Troplong, II, 645. Duvergier, I, 436. Paris, 18 août 1829, Sir., 30, 2, 10.
Paris, 24 avril 1833, Dalloz, 1835, 2, 148.Paris, 11 novembre1837, et Rouen,29
novembre1837, Sir., 38, 2, 97. MM.Delvincourt (III, p. 157) et Duranton(XVI,
380) enseignent le contraire, en se fondant sur l'art. 1657. Mais l'argumenta
contrario qu'ils tirent de cet article ne peut être d'aucun poids en présencedes
termes des art. 1184et 1654, dont la généralité ne comporte point de distinction.

Cpr. texte et note 48, infra.
22Cpr. Code de commerce, art. 550. Troplong et Duvergier, locc. dit. Par-

dessus, Cours de Droit commercialII, 289, et IV, 1288. Paris, 20 juillet 1831,

Sir., 32, 2, 29. Paris, 10 juillet et 16 août 1833, Sir., 33, 2, 472et 474. Limoges,
4 février 1835, Sir., 35, 2, 221. Cpr. note 45 infra.

23Arg. art. 2279, et 2102, n° 4, al. 3. DuvergierI, 438et 439. Cpr. Paris,10

juillet et 16 août 1833, Sir., 33, 2, 472 et 474.
24Arg. art. 2118 et 2133 cbn. 524 et 525. Necobstat Codede procédure,art.

593. Duvergier, I, 439. Rouen, 19 juillet 1828, Sir., 29, 2, 266. Paris, 16août

1832, Sir., 33, 2, 474. Civ. rej., 9 décembre1835, Sir., 36, 1, 177. Paris, 25

juillet 1846, Sir., 46, 2, 358. Voy. en senscontraire : Troplong, II, add. au n°
645; Paris, 10juillet 1832, Sir. 33, 2, 472.

25Arg. art. 1681. Troplong, II, 624et suiv. Voy.aussi les arrêts cités aux notes

28, 29 et 30, infra. Cpr. sur les effetsd'une résolutionconsentieà l'amiable,§196.
20Duvergier, I, 466. Troplong, II, 633 et 634. Voy. en sens contraire: Du-

ranton, XVI, 361 ; Paris, 12 décembre1844, Sir., 44, 2, 115.
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Le droit de demander la résolution d'une vente immobilière

était, d'après les principes du Code Napoléon, indépendant du

privilège établi par l'art. 2103, n° 127. Ainsi, le vendeur jouis-
sait de ce droit, quoiqu'il n'eût pas rempli les formalités pre-
scrites pour la conservation de son privilège 28, qu'il y eût for-
mellement renoncé 29, ou qu'il eût négligé de se présenter à
l'ordre ouvert pour la distribution du prix de l'immeuble, reven-
du volontairement ou par expropriation forcée, et dans lequel
il aurait pu obtenir le paiement intégral de ce qui lui était

dû 30. Il était même autorisé à l'exercer contre un second acqué-
reur qui avait régulièrement purgé l'immeuble par lui acquis 31.
Mais ces principes ont été modifiés par la loi du 23 mars 1855,
sur la transcription. Aux termes de l'art. 7 de cette loi, exé-
cutoire à partir du 1er janvier 1856, l'action résolutoire ne

peut être exercée, après l'extinction du privilège du vendeur,
au préjudice des tiers qui ont acquis, du chef de l'acquéreur,
des droits sur l'immeuble, et qui les ont dûment conservés.

Toutefois, d'après la disposition transitoire de l'art. 11, al. 4,
de la même loi, le vendeur dont le privilège se trouverait éteint
au moment de sa mise à exécution pourra conserver, vis-à-vis
des tiers, son action résolutoire, en la faisant inscrire au bureau
des hypothèques dans le délai de six mois à partir de la même

époque.
Les poursuites dirigées par le vendeur contre l'acheteur, en

paiement du prix, n'emportent pas, en général, renonciation à
la faculté de poursuivre la résolution de la vente, encore que le

27Merlin,Rép., v° Échange, n° 2 ; V°Privilège, sect. V, n° 5 ; et v° Résolution,
n°2. Duranton, XVI, 361. Duvergier, 1, 441.

28Civ.cass., 2 décembre1811, Sir., 12,1, 56. Civ.cass., 3 décembre1817,Sir.,
18, 1, 124. Limoges, 19 janvier 1824, Sir., 28, 2, 124.Civ. cass., 26 mars 1828,
Sir.,28,1, 371. Paris, 12février 1844, Sir., 44,2,115.—Il ne faut pas conclurede
làque le vendeur dont le privilègen'avait pasété conservédût néanmoinsêtre col-
loqueen vertu de ceprivilège, par le motif qu'il aurait pu, en demandant la réso-
lutionde la vente, anéantir les droits du tiers détenteur et descréanciers hypothé-
cairesdu premier acheteur. Civ. cass., 18 juillet 1825, Sir., 25, 1, 392. Montpel-
lier, 1er avril 1832, Sir., 33, 2, 426. Voy. en sens contraire : Lyon, 20mai 1828,
Sir.,29, 2, 125.

29Rouen, 15 mai 1852, Sir., 53, 2, 76.
30Troplong, II, 660. Civ. cass., 24 août 1831, Sir, 31, 1, 315. Req. rej., 30

juillet1834, Sir., 35, 1, 311. Civ. cass., 25 août 1841, Sir., 42, 1, 46. Paris, 12 fé-

Vrierl844, Sir., 44, 2, 115.
S1

Troplong,II, 660. Paris, 11 mars 1816, Sir., 17, 2, 1. Civ. cass., 25 août

1841, Sir., 42,1, 46. Civ, cass,, 10 décembre1844, Sir., 45,1,185.
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contrat renferme une clause résolutoire expresse 32. Mais le ven-
deur qui a provoqué, autorisé 33,ou approuvé

34 soit la revente de

l'immeuhje, soit la concession de droits d'hypothèques ou de ser-
vitudes sur cet immeuble, est à considérer comme ayant renoncé
à la faculté de demander la résolution de la vente contre les
tiers au profit desquels a eu lieu la revente ou la constitution de
servitudes ou d'hypothèques. E41 cas de reventes successives, la
renonciation d'un précédent vendeur à l'action résolutoire n'em-

pêche pas le vendeur subséquent de former une pareille de-

mande, alors même qu'il aurait délégué au premier tout ou par-
tie du prix stipulé dans l'acte de revente 35.

La résolution de la vente pour défaut de paiement du prix
est réglée par les principes généraux sur la condition résolutoire
et la mise en demeure 36, en ce qui concerne la manière dont
cette résolution s'opère 37, les pouvoirs du juge appelé à la pro-
noncer 38, et les effets qu'elle produit.

32Troplong,II, 656. Duvergier,I, lui. Merlin, Quest., V°Option, § l,n°10.
Paris, 11 mars 1816, Sir., 17, 2, 1. Il en était autrement en Droitromain.

33Cpr. Req. rej., 7 novembre1832, Sir., 33,1, 310; Req. rej., 9 juillet 1834,
Sir., 34, 1, 806.

34Le vendeur qui a produit dans un ordre ouvert pour la distributiondu prix
de reventede l'immeuble doit-ilêtre considéré comme ayant approuvéla revente
de cet immeuble,et, par conséquent,commeayant renoncéau droit de résolution?

Voy.pour l'affirmative; Troplong,de la Vente,II, 659, des Hypothèques,I, 22/iet

225; Duvergier,I, 447 ; Req. rej., 16 juillet 1818, Sir., 19, 1, 27; Req. rej., 2

juin 1824,Sir., 25,1, 283. Voy.pour la négative: Merlin, Quest.,V°Option,§1,
n° 6 ; Civ.rej., 30 avril 1827, Sir., 27, 1, 273 ; Agen, 22 mai 1832,Dalloz,1833,
2, 98 ; Bordeaux,29 mai, et Paris, 12 août 1835, Sir., 36, 2, 57et 272 ; Req.rej.,
16 mars 1840, Sir., 40, 1, 321 ; Poitiers, 13 mai 1846, Sir., 47, 2, 416.

35 Civ. cass., 13 juillet 1847, Sir., 47, 1, 587. Civ. cass., 20 juin 1850, Sir.,
50, 1. 651.

36Cpr., § 302, n° 3 ; et § 308, n° 1.
37L'art. 1656 ne contient pas, ainsi que nous l'avons démontré à la note 49

du § 302, une exception aux principes généraux reçus en matière de pacte
commissolre.Cet article n'est qu'une conséquencede la règle que la résolution,
lors même qu'elle doit avoir lieu de plein droit, ne s'opère que par la mise en
demeure du débiteur. Il en résulte que, si le créancieravait expressémentstipulé,
qu'à défaut de paiement du prix au terme convenu, le contrai serait résolu de

plein droit et, de plus, sons qu'il fût besoin de sommation, l'acheteur, constitué
en demeure par la seule échéance du terme, ne pourrait plus invoquerles dis-

positions de l'art. 1656. Duvergier, I, 462. Toullier, VI, 557 et 568. Troplong,
II, 668. Voy.en sens contraire: Duranton, XVI, 373.

38Ainsi,le juge saisi de la demande en résolutionpeut accorderun délaipour
le paiement du prix d'une vente mobilière, commepour celuid'une vente d'im-
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En cas de revente de l'immeuble par expropriation forcée, le

vendeur est, en général, déchu de la faculté de provoquer la ré-

solution de la vente, s'il n'a pas formé sa demande, avec notifica-

tion au greffe, avant le jugement d'adjudication. Cette règle spé-

ciale, établie par l'art. 717 du Code de procédure révisé, s'ap-
plique non-seulement au cas où le vendeur a été touché de la
sommation prescrite par le second alinéa de l'art. 692 de ce

Code, mais encore à celui où, à défaut d'inscription, cette som-
mation ne lui a pas été faite. Elle cesserait, au contraire, de
recevoir application, si, malgré son inscription, il n'avait pas
été constitué en demeure d'exercer son action résolutoire, et
l'on retomberait alors sous l'empire des principes du Droit com-
mun 39. D'un autre côté, cette règle est étrangère au cas où la

poursuite sur expropriation forcée a été convertie en vente vo-

lontaire 40.
Le droit de demander la résolution de la vente, soit d'une

chose mobilière, soit d'un immeuble, ne se prescrit que par
trente ans, tant que la chose vendue reste dans les mains de
l'acheteur. En cas de nouvelle aliénation, ce droit s'éteint, au

profit de l'acquéreur de bonne foi 41, par le fait même de la

livraison, lorsqu'il s'agit d'une chose mobilière corporelle 42, et

meubles.Art. 1184. Née.obslat art. 1655. Toutefois, il ne devra que rarement
donnerterme à un acheteur d'objets mobiliers,puisque, la plupart du temps, le
vendeurseraitexposéà perdre la chose et le prix. Duvergier,I, 436.

39La simplesommationfaite au vendeur, commeaux autres créanciersinscrits,
deprendrecommunicationdu cahier descharges, serait insuffisante,si elle n'avait
pasété accompagnéede l'avertissementexigépar le secondal. de l'art. 692, pour
leconstitueren demeure d'exercer son action résolutoire.Rodière, De la compé-
tenceet de la procédure, III, p. 159. Chameau, Journal des avoués, t. 75,
p. 318.

40Cpr. Code de procédure, art. 743 et suiv. Chauveau sur Carré, Lois de la
procédure,quest. 2441. Rodière, op. cit., III, p. 207. Caen, 9 février 1850, et
Paris,14 août 1851, Sir., 52, 2, 49.

41Le sous-acquéreurdoit, en général, être considérécommeétant de mauvaise
foi,lorsqu'il a su, au moment de son acquisition,que tout ou partie du prix res-
tait dû au vendeur originaire. Il en serait toutefois autrement, s'il avait de
justesmotifsde croire que ce dernier serait ultérieurement désintéressé. Cpr.
Troplong,II, 662; Paris, 20 janvier 1826, Sir., 27, 2, 73 ; Orléans,14 décembre
1832,Sir., 33, 2, 575 ; Nîmes, 19 février 1839, Sir., 39, 2, 455 ; Req. rej., 31
janvier1844, Sir., 44, 1, 521 ; Paris, 12 février 1844, Sir., 44, 2, 115.

42Arg. art. 2279. En matière de cessionde créances, l'action en résolutiondu
cédantdure treille ans, même à l'égard d'un secondcessionnaire.Caen, 21 avril
1841,Sir., 41, 2, 433.
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par l'usucapion de dix à vingt ans, lorsqu'il s'agit d'un im-

meuble 43.

Pour garantir d'autant mieux, en matière de ventes mobi-

lières, les droits du vendeur, et pour empêcher qu'il ne soit

exposé à perdre la chose et le prix, la loi lui permet de saisir-

revendiquer l'objet vendu, dans la huitaine de la livraison 44. Il
ne jouit cependant de cette faculté, qu'autant que la vente a été
faite sans terme, et que l'objet vendu se trouve encore en la

possession de l'acheteur, sans avoir subi de changements qui lui

aient fait perdre son ancienne forme, sa nature et sa dénomina-
tion 4S. Mais la simple saisie de l'objet vendu par les créanciers
de l'acheteur ne forme pas obstacle à l'exercice de cette faculté,

qui, en pareille circonstance, se réalise au moyen d'une de-

mande en distraction 46. La revendication dont il est ici ques-
tion n'opère pas la résolution de la vente, et n'a d'autre effet

que de faire rentrer le vendeur dans la possession de l'objet

vendu, pour en demeurer nanti jusqu'à parfait paiement du

prix 47. D'un autre côté, la revendication est distincte du droit de

résolution en ce sens que le vendeur est autorisé à exercer ce

droit, soit contre l'acheteur, soit contre ses créanciers saisissants,
bien qu'il ne se trouve pas dans les conditions exigées pour
l'admission de la revendication 48.

43 Duranton, XVI, 363 et 364. Troplong, De la vente, II, 662 ; De la pre-
scription, II, 797. Roland de Villargues, Dissertation, Sir., 27, 2, 75. Vazeille,
Des prescriptions, II, 517. Toulouse, 13 août 1827, Sir., 29, 2, 81. Colmar,6
mars 1830, Sir., 31, 2, 135. Req. rej., 12 janvier 1831, Sir., 31, 1, 129. Gre-
noble, 4 août 1831, Sir., 32, 2, 400. Bordeaux, 24 décembre 1832, Sir., 33, 2,
295. Orléans, 14 décembre 1831, et Rouen, 28 décembre 1831, Sir., 33, 2, 575.
Nîmes, 19 février 1839, Sir., 39, 2, 455. Agen, 28 août 1841, Sir., 42, 2, 110.
Req. Rej., 31janvier 1844, Sir., 44, 1, 521. Voy.en sens contraire : Paris, 4 dé-
cembre 1826, Sir., 27, 2, 74 ; Montpellier,29 mai 1827, Sir., 28, 2, 263 ; Paris,
4 mars 1835, Sir., 35, 2, 230.

44Art. 2102, n° 4. Cpr. Code de procédure, art. 826 et suiv.; Perrière sur la
coutume de Paris, art. 176.

45Le droit de saisie-revendication est même restreint dans des limites plus
étroites, lorsqu'il s'agit de marchandises vendues à un commerçant qui est tombé
en faillite. Cpr. Code de commerce, art. 576 et suiv. ; note 22 supra.

H Cpr. Code de procédure, art. 608.
17 Valette, Des privilèges et des hypothèques, I, 90. Voy.cep. Troplong, Des

hypothèques,I, 193.
48Valette,op. et locc. cilt.Voy.aussi les autorités cilées aux notes 21 et 22supra,,

Cpr. cep. Duranton, XVI, 380.
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§ 357.

f) Des causes de résolution et de rescision, particulières, au con-
trat de vente. —

(1) Du pacte de retrait (Pacte de rachat ou
de réméré) 1.

Le pacte de retrait est une clause par laquelle le vendeur se

réserve, lors du contrat 2, la faculté de reprendre la chose vendue,
moyennant la restitution du prix

3 et le paiement des indemnités
mentionnées à l'art. 1673. Art. 1659.

La faculté de retrait ne peut être stipulée que pour cinq ans.
Le délai pour l'exercice de cette faculté est, de plein droit, fixé
ou réduit à ce terme, lorsque la convention ne l'a pas réglé ou

qu'elle a indiqué un terme plus long. Art. 1660. Si ce délai a
été fixé à moins de cinq ans, les parties sont, avant son expira-
tion, autorisées à le prolonger; mais elles ne peuvent dépasser
le terme de cinq ans à compter du jour de la vente 4. Encore la

prolongation, valablement convenue entre les parties, ne peut-
elle être opposée aux tiers, qui ne sont soumis à aucun recours

1 Les expressionsusitées de pacte de rachat ou de réméré manquent d'exacti-
tude: elles supposent que l'exercice de la faculté réservée au vendeur donne
lieuà une nouvelle vente, dans laquelle le vendeur primitif figure, à son tour,
commeacheteur, tandis que cette faculté ne forme qu'une conditionrésolutoire,
dontl'accomplissementreplace les partiesdans le mêmeétat où ellesse trouvaient
avantla vente. Est distractus potins quam contractus. C'est ce qui nous a dé-
terminésà employer la dénominationde pacte de retrait ou deretrait convention-
nel, dénominationadoptée par Tiraqueau dans son Traité sur cette matière.
Pothier, n° 412. Duranton, XVI, 390. Troplong, II, 692 et suiv. Duvergier,
II, 7.

2Sile pacte de retrait était apposéex intervallo, à une ventepure et simple, il
formeraitune promessede revente. Delvincourt,sur l'art. 1659. Duranton, XVI,
390.Troplong, II, 694.

3
L'engagementque prendrait le vendeur, de payer une sommesupérieure au

prixde vente, n'a, théoriquement parlant, rien d'illicite, et ne répugnepas à la
naturedu retrait. Toutefois,comme le but de celte stipulationsera presque tou-
joursde déguiser un prêt usuraire, les tribunaux devront en faire abstraction,à
moinsqu'elle ne trouve sa justificationdans descirconstancesparticulières,de na-
turea écarter tout soupçon d'usure. Pothier, n° 414. Duvergier,II, 12. Paris, 9
mars1808,Sir., 8, 2, 157. MM.De'.vincourt(III, p. 159), Duranton (XVI, 429)
et Troplong(II, 696), considèrent la stipulation dont il s'agit commeillicite en
elle-même.

4
Arg.art. 1660cbn. art. 815, al. 2. Troplong,II, 711.Duvergier,II, 26. Voy.

ensenscontraire : Duranton, XVI,398.
TOMEIII. 19
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de la part du vendeur, lorsque le réméré n'est exercé qu'après
l'expiration du terme primitivement fixé 5. Le délai déterminé par
la convention ne peut, en aucun cas, être prorogé par le juge.
Art. 1661.

Le délai du retrait court contre toutes personnes, même contre
les mineurs. Art. 1663. Il se compte d'après les règles générales
sur la supputation des délais G.

L'expiration du délai fixé pour l'exercice du retrait emporte,
ipso facto, déchéance de cette faculté, et rend l'acheteur pro-

priétaire incommutable. Art. 1662.
Le vendeur doit, en général, pour ne pas encourir la déchéance

de la faculté de retrait, faire à l'acheteur, avant l'expiration du
délai assigné à l'exercice de celte faculté, des offres réelles pour
le montant des restitutions auxquelles il est tenu. Les tribunaux
seraient cependant autorisés à admettre, comme suffisantes, des
offres purement verbales, pourvu qu'il fût constant que ces offres
étaient sincères, et que le vendeur se trouvait en position de les
réaliser immédiatement 7. Ils pourraient également, selon les cir-

constances, considérer comme suffisantes pour soustraire le ven-
deur à la déchéance des offres réelles irrégulières ou incom-

plètes 8. En aucun cas, le vendeur n'est astreint à consigner avant

l'échéance du terme, ni à former avant cette époque une de-
mande ne validité des offres qu'il a faites 9.

5 Art. 1321. Cpr. Paris, 5 juillet1834, Sir., 34, 2, 449.
6 Cpr. § 49. Toullier, XIII, 54. Duvergier, II, 23. Angers,3 mai 1830,Sir.,

31, 2, 85. Req. rej., 7 mars 1834, Sir., 33, 1, 216. Nîmes, 31 mars 1834,
ir., 40, 2, 319.
7 Troplong, II, 721 et suiv. Dalloz, Jur. gcn., v° Vente, p. 905. Besançon,

20 mars 1819, Dalloz, op. et locc. cilt. Nîmes,31 mars 1840,Sir., 40, 2, 319.

Cpr. Colmar, 1ermai 1811, Sir., 11, 2, 458. M. Duvergier (II, 27), tout en re-
connaissantque la consignationdes sommesoffertespar le vendeurn'estpas indis.

pensable pour empêcher sa déchéance, rejette cependant, comme absolument
inefficaces,des offres purement verbales. Cet auteur ne nous paraît pas consé-

quent avec lui-même : si le vendeurne devaitêtre considérécommeayant exercé
le réméré, qu'autant qu'il se serait réellement libéré envers l'acheteur, ou qu'il
aurait fait un acte équivalent à paiement, il faudrait en conclureque des offres
réellesnon suiviesde consignationsont tout aussi inefficacesque desoffrespure-
ment labiales. Cpr. § 322, texte et notes 21 et 22.

8Merlin,Rép., v° retrait conventionnel,n°,7.VazeiHe,Desprescriptions, II, 625,
Duranton, XVI,403. Troplong,II, 723. Req. rej., 25 avril 1812, Sir., 13, 1, 230.

Douai, 17 décembre 1814, Sir., 10, 2, 36. Baslia, 10 janvier 1838, Sir., 38,
2, 266.

0 L'art. 1662parait, à premièrevue, foiredépendrela conservationdela faculté
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Le vendeur qui veut exercer le retrait doit rembourser à l'a-
cheteur le prix de vente, ainsi que les frais de passation du con-

trat, et ceux d'enlèvement ou de transport de la chose vendue.
Il doit également rembourser les impenses nécessaires ou utiles

que l'acheteur a faites, savoir, les premières pour la totalité des
déboursés qu'elles ont occasionnés, et les secondes jusqu'à
concurrence de la plus-value qui en est résultéel 0. Art. 1673,
al. 1. Mais il n'est tenu de bonifier, ni les dépenses de simple
entretien 11, ni les impenses voluptuaires 12, ni les intérêts du

prix qu'il a reçu 13. Du reste, ce n'est qu'après avoir satisfait à
toutes les obligations ci-dessus énoncées, que le vendeur peut
demander le délaissement. Art. 1673, al. 1.

L'acheteur, de son côté, est tenu de restituer la chose avec les
accessoires qui en dépendaient au moment de la vente, et les ac-

cessions qu'elle a reçues depuis cette époque 14.Les fruits perçus

par l'acheteur lui demeurent acquis, à partir du jour de la vente

jusqu'au jour correspondant de l'année où le retrait est exercé 1S.

de retrait, de l'introduction d'une action en justice dans le délai fixéà cet effet;
mais,en rapprochant ce texte des art. 1668et 1669, on demeure convaincu que le
motaction ne doit pas être ici pris dans son sens propre, et que lesrédacteurs du
CodeNapoléonont employéles termes: faute d'avoir exerce son action en réméré,
commeéquivalentsde ceux-ci: faute d'avoir usé du pacte de réméré. Duranton,
XVI,403. Troplong, II, 716. Duvergier, II, 28. Cpr. aussi les arrêts cités aux
notesprécédentes.

10L'obligationde restituer la mieux-valuen'est cependantpas absolue; lesjuges
peuventla restreindre, selon les circonstances,en appliquant les dispositionsémi-
nemmentéquitables dela loi 38, D. de rei vind. (6, 1).

11Les dépensesde simpleentretien ne constituent pas des impensesnécessaires
dansle sens de l'art. 1673. L'acheteur ne peut les répéter, parce qu'ellessontune

charge des fruits qu'il a perçus et qu'il conserve. Arg. art. 605. Cpr. § 228. Cpr.
aussinotes 13 et 15, infra. Duvergier, II, 49.

12L'acheteur jouit seulement, en ce qui concerne ces impenses,de la faculté
accordéea l'usufruitier par l'art. 599, al. 3. Cpr. § 231.

13En n'imposant au vendeur que l'obligation de payer te prix principal, l'art.
1673 le dispense,par cela même, de la bonificationdesintérêts de ce prix. Cette

exceptionaux conséquencesqu'entraîne en général la condition résolutoire (cpr.
§ 302, notes 41 et 42), prouve que, pour éviter des décomptes souvent très-diffi-

ciles,le législateur a entendu établir une compensationentre les intérêts du prix
et les fruits ou l'usage de la chose. Cpr. texte et note 15 infra.

14La moitiédu trésor trouvé par l'acheteur doit être restituéeau vendeur : c'est
uneconséquenceforcéede l'effet rétroactif qu'entraîne l'exercicedu retrait. Del-
vincourt,III, p. 159. Duranton, XVI, 425. Troplong,II, 766. Duvergier, II, 55.
Proudhon,Du domaineprivé, I, 401.

15Fructus cum vsuris compensantur. Cpr. note 13, .w/uv,
19.
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Quant à ceux qu'il a perçus dans le courant de cette année, et à

ceux que le vendeur pourra recueillir dans le même intervalle,
ils doivent être partagés entre les parties, dans la proportion du

nombre de jours qui se sont écoulés depuis le jour correspondant
à celui de la vente jusqu'à celui du retrait 16. L'acheteur doit

aussi faire état des dégradations que la chose a subies par sa

faute.

Lorsque la vente a pour objet un immeuble, le vendeur peut,

après avoir au préalable fait les offres nécessaires à son acquéreur,
et sans être tenu de mettre ce dernier en cause, exercer le retrait

contre tout tiers détenteur 17. Art. 1664. La résolution de la vente

résultant de l'exercice du retrait fait rentrer l'immeuble vendu

dans les mains du vendeur libre et franc de toutes les servitudes

ou hypothèques dont il peut se trouver grevé du chef de l'ache-

teur 18. Mais le vendeur est tenu d'exécuter les baux passés sans

fraude par ce dernier. Art. 1673, al. 2.

Lorsque l'objet vendu consiste en une chose mobilière corpo-
relle 19, la faculté de retrait ne peut être exercée contre le tiers

possesseur, ni au préjudice d'un créancier qui aurait acquis un

privilège préférable à celui que la loi accorde au vendeur pour
le paiement du prix, à moins que le tiers possesseur ou le créan-
cier n'ait eu, avant l'acquisition ou avant l'établissement du

privilège, connaissance du pacte de retrait 20.

L'acheteur jouit, jusqu'à l'exercice du retrait, de tous les droits

16Duvergier, II, 56 et 57. MM. Duranton (XIV, 424) et Troplong (II, 770
et suiv.) professent, sur la question du partage des fruits de la dernière an-
née, question fortement controversée parmi les anciens auteurs, des opinions
qui présentent quelques divergences entre elles et avec celle que nous avons
adoptée.

17L'action en retrait diffère, sous ce rapport, de l'action en résolution pour
cause d'inexécution du contrat de la part de l'acheteur. Cette dernière reposesur
un fait postérieur à la vente, fait pour la vérificationduquel la présencede l'ache-
leur est indispensable. La première, au contraire, dépend uniquement de l'appré-
ciationd'élémentsqui se trouvent dans le contrat lui-même, et ne présenteriena

juger contre l'acheteur. Voy.d'ailleurs S 302, texte n° 3 et notes 44 à 47. Trop-
long, II, 732. Duvergier, II, 61.

18La transaction conclue par l'acheteur au sujet de la chose par lui acquise
ne peut être opposéeau vendeur qui exerce le retrait. Cpr. Marbeau, Traité des

transactions, n° 115.—Le vendeur est admis à former tierce oppositionauxju-
gements rendus contre l'acheteur.

19Cpr. Caen, 21 avril 1841, Sir., 41, 2, 433.
M Arg. art. 2279 cbn. 2102, n° 4, al. 3. Cpr. Duvergier, II, 15.
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que confère une vente pure et. simple 21. Ainsi, il peut, à l'aide

de l'usucapion, consolider son acquisition à l'égard du véritable

propriétaire et des tiers qui prétendraient des droits réels sur la

chose vendue. Art. 1665. Il peut aussi, lorsqu'il est poursuivi par
les créanciers hypothécaires du vendeur, leur opposer l'excep-
tion de discussion 22. Art. 1666. Mais il n'est pas admis, avant

l'expiration du délai fixé pour le retrait, à user de la faculté, que
le vendeur s'est réservée, d'expulser le preneur. Art. 1751.

Le vendeur, de son côté, jouit, jusqu'à l'expiration du délai de

retrait, d'un droit éventuel de propriété, dont la réalisation est

subordonnée à l'exercice de celte faculté. Il peut, à moins de

convention contraire, céder à un tiers le droit qui lui compète.
Il peut aussi condilionnellement aliéner la chose vendue, ou la

grever de servitudes et d'hypothèques. Art. 2125, et arg. de cet

article 23. L'aliénation par lui* consentie emporte virtuellement

cession de la faculté de retrait 24. Quant aux constitutions d'hy-

pothèques ou de servitudes, elles seront efficaces, si, par l'exer-

cice du retrait, la chose rentre dans les mains du vendeur 25
elles s'évanouiront, au contraire, si le retrait n'est pas exercé,
ou s'il est exercé par un tiers cessionnaire de cette faculté 26.

Le cas où la chose vendue sous condition de retrait appartient
à plusieurs par indivis , et celui où l'une ou l'autre des parties

21Le pacte de retrait constitue une condition résolutoire, et non une condition
suspensive.Civ. cass., 18 mai 1813, Sir., 13, 1. 376. Cpr. § 302, n° 3.

22Pourvu qu'il se trouve dans les conditions indiquées par les art. 2170 et
2171,qui ont pour objet de déterminer les limites dans lesquellespeut être exercé
lebénéficede discussion,accordé aux tiers détenteurs d'immeubles grevés d'hypo-
thèques.Delvincourt, sur l'art. 1666. Duvergier, II, 33.

23 La vente conditionnelle d'une chose précédemment aliénée avec faculté de
retrait ne constitue pas une vente de la chose d'autrui dans le sens de l'art. 1599.
Le conU-airea cependant été admis par la cour d'Amiens, et par la cour de cas-

sation,qui a rejeté le pourvoi formé contre son arrêt. Req. rej., 4 août 1824,
Dalloz,Jur. gén., V°Vente, p. 906. Cpr. aussi: Req. rej., 7 juillet 1829, Sir.,
29,1, 258. Voy. dans le sensde notre opinion, les auteurs cités a la note suivante.

24Duranton, XVI, 408. Troplong, II, 741. Duvergier, II, 29. Voy.en sens con-

traire, les arrêts cités à la note précédente.
25Merlin, Rép., V°Hypothèque, sect. II, § 3, art. 3, n° 5. Delvincourt, III,

P. 292. Troplong, De ta vente, II, 740 ; Des hypothèques,II, 469. Duvergier,'
II. 29. Douai, 22 juillet 1820, Sir., 21, 2, 247. Voy. en senscontraire : Grenier,
Des hypothèques,1, 153; Bordeaux, 5 janvier 1833, Sir., 33, 2, 188.

20
Troplong, Des hypothèques, II, 469. Req. rej., 21 décembre 1825, Sir., 26,

1,275.
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est. morte en laissant plusieurs héritiers, sont prévus et réglés
par les art. 1667 à 167227.

g 358.

Continuation.—(2). De la rescision de la vente pour cause de
lésion déplus des sept douzièmes. i.

Le vendeur d'un immeuble corporel
2

peut, lorsqu'il a été lésé
de plus des sept douzièmes dans le prix, demander la rescision
de la vente, quoique, lors du contrat 3, il ait expressément re-
noncé à cette faculté, ou déclaré donner la plus-value. Art. 1674.

27Cpr. Grenoble,24 juillet 1834, Sir., 35, 2, 78.
1 Cpr. L. 2, C. de rescind. vend. (4, 44)»L'action en rescision pour causede

lésion, qui avait été abolie par la loi du 14 fructidor an III, n'a été admiseau
Conseild'état qu'à la suite d'une discussionfort animée, dans laquelle le premier
Consul s'est prononcé en faveur de la rescision.Cpr. Locré, Lég., XIV, p. 62et
suiv., n°s 54 et 55, p. 76 à 95, n°s 1 et 2.

2 Le mot immeuble,employé par l'art. 1674, ne s'applique qu'aux immeubles
corporels. Cela résulte, jusqu'à l'évidence, de la combinaisonde cet article avec
les art. 1675, 1681 et 1682. Cpr. aussiart. 2118 et 2181. D'ailleurs, la valeurde
droits réels immobiliersn'est pas susceptibled'une estimation assezprécise,pour
qu'on puisse prêter au législateur l'intention d'avoir voulu étendre aux cessions
de droits de cette nature une action qu'il n'a admise, contrairement aux principes
généraux du Droit, qu'en partant de l'idée que l'existence de la lésion pourrait
être établie d'une manièrecertaine. Ainsi,par exemple,l'action en rescisionn'est

pas recevablecontre la vente d'un usufruit immobilier.Abstraction faite desrai-
sons qui viennent d'être indiquées, cette solutiondevrait toujours être adoptéeà
raison du caractère aléatoire d'une pareille vente. Cpr. note 7 infra. Duranton,
XVI,444. Voy. cep. en sens contraire . Delvincourt, III, p. 163. — Quid de la
cession d'un droit d'emphytéose? MM. Duranton (XVI, 443) et Troplong (II,
793) pensent qu'une pareille cessionest sujette à rescisionpour cause de lésion.
Nous ne saurions adoptercette opinion, qui, d'ailleurs, repose sur la supposition,
erronée selon nous, que l'emphytéoseforme encore aujourd'hui un droit réel
immobilier.

3 II ne faut pas conclure, par argument a contrario des termesde l'art. 1674,

quand mêmeil aurait expressémentrenoncedans le contrat, que toute renoncia-
tion faite postérieurement à la vente soit valable par cela seul, et rende non
recevablel'action en rescision. Les tribunaux ne devraient s'arrêter, ni à une re-
nonciationgratuite, ni mêmeà une renonciationconsentiemoyennant une somme
qui, jointe au prix porté au contrat, n'égalerait pas les cinq douzièmesde la va-
leur de l'immeuble, si cesrenonciations avaient,eu lieu à une époque où le ven-
deur n'avait pas encore louché le prix primitif. Delvincourt,III, p. 1G5.Duran-
ton, XVI, 437, Cpr. cep. Toullier, VIII, 505; Troplong, II, 798; Duvergier,
II, 78.
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Il en est ainsi, alors même que le prix a été déterminé par un

tiers, conformément à l'art. 1592 4.

L'acheteur ne peut, en aucun cas, demander pour cause de lé-
sion la rescision de la vente.

Les ventes de meubles ne sont pas sujettes à rescision pour
cause de lésion 5. Il en est autrement des ventes qui comprennent
à la fois des meubles et des immeubles, quoiqu'elles soient faites

pour un seul et même prix 6.
La rescision pour cause de lésion n'a pas lieu dans les

ventes aléatoires, c'est-à-dire dans les ventes qui présentent
des chances de gain ou de perle résultant de l'incertitude qui
existerait, soit sur la valeur de la chose vendue, soit sur le
montant définitif du prix 7. Ainsi, l'action en rescision n'est ad-

missible, ni contre des ventes à prix ferme de la nue propriété
d'un immeuble 8, ni contre des ventes consenties moyennant

4 Lex non distinguit. Les.considérationsd'erreur de dol ou de contrainte, qui
ontfait admettre l'action en rescisionpour cause de lésion (cpr. Exposé demotifs
par Portalis, Locré, Lég. XIV, p. 161 et suiv., n°s28 et suiv.), peuvent tout aussi
biense présenter dans le cas où le prix a été fixé par experts que dans celui où
il l'a été par les parties elles-mêmes.Delvincourt, III, part. II, p. 355. Duranton,
XVI,116. Voy. en sens contraire: Troplong, I, 158; Duvergier, I, 157; Dela-
marre et Lepoitvin, Du contrai de commission, III, 92 et suiv. ; Bordeaux,
23 juillet 1853, Sir., 54, 2, 427.

5Ainsi, l'action en rescision n'est pas admissible contre la vente d'un office.
Troplong,II, 789. Req. rej., 17 mai 1832, Sir., 32, 1, 849.

6En pareil cas, il faudrait déterminer par ventilation la portion du prix qui
doitvraisemblablements'appliquer aux objetsmobiliers comprisdans la vente. Du-

ranton,XVI, 439. Duvergier, II, 74.
7La raison en est que, dans ces ventes, il est impossiblede calculer, d'une ma-

nièreprécise, la proportion du prix à la valeur de la chose vendue. Exposé de

motifs par Portalis (Locré, Lég., XIV,p. 172, n° 37). Duvergier, II, 75. Merlin,
Rép..v° Lésion, § 1, n° 8. Proudhon, De l'usufruit, II, 899. Montpellier, 6 mai
1831,Sir., 31, 2, 278. Req. rej., 15 décembre 1832, Sir., 33, 1, 394.

8M. Troplong (II, 790 et suiv.) reconnaît également, en principe, que les ventes
aléatoiresne sont pas sujettes à rescision. Maisil pense, avec M. Duranton (XVI,
442), que ce principe, applicable aux ventes faites moyennant une rente viagère,
ne concerne pas les ventes de la nue propriété d'un immeuble. Il nous est im-

possiblede nous rendre raison de la distinction que ces auteurs établissententre
cesdiverses ventes, qui toutes présentent des chances de gain ou de perte résul-
tant de l'incertitude de la vie humaine. Les hypothèsesqu'ils indiquent à l'appui
de leur opinion ne prouvent absolument rien puisque dans ces hypothèses la
venten'est plus réellement aléatoire. Voy. en ce sens: Duvergier, II, 75; Mont-

pellier,6 mai 1831, Sir., 31, 2, 278; Req. rej., 15 décembre 1832, Sir., 33, 1,
394.Cpr. cep. Nîmes, 27 août 1847, Sir., 4.7, 2, 633.
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une rente viagère 9. Il en serait toutefois autrement, si ces

ventes ne renfermaient réellement pas de chances aléatoires,
et même si les chances qu'elles présentent étaient restreintes

au point, qu'il fût moralement certain que le prix n'égalera

jamais les cinq douzièmes de la valeur de la chose vendue 10.

L'action en rescision pour lésion n'est pas admise contre les

ventes qui, d'après la loi, ne peuvent être faites que d'autorité

de justice, telles que les ventes sur expropriation forcée, et celles

des biens de mineurs ou d'interdits u. Art. 1684. Mais les ventes

pour la validité desquelles l'intervention de la justice n'est pas

indispensable sont sujettes à rescision, quoique, de fait, elles

aient eu lieu en justice ; telle serait, par exemple, une licitation

judiciaire faite entre des cohéritiers majeurs et présents 12.

Pour savoir s'il y a lésion, il faut estimer l'immeuble vendu

suivant son état et sa valeur au moment de la vente. Art. 1675.

Cette estimation ne peut être faite que par des experts nommés

d'office ou choisis par les parties ,3. Le juge n'est cependant pas

9 Angers, 21 février1828, Sir., 30, 2, 131. Req. rej., 30mai 1831, Sir., 1, 31,
217.—Il est vrai que la loi suppose,relativement à la fixationde la quotité dispo-
nible, la possibilitéd'évaluer un usufruit ou une rente viagère; mais, si une pareille
évaluation, qui reposesur un calcul de probabilités,peut paraître suffisantepour
autoriser, dans l'intérêt d'héritiers à réserve, la réduction d'une donation, elle
ne saurait motiver, en faveurd'un vendeur, la rescisionde la vente qu'il a libre-
ment consentie.Voy.en sens contraire: Delvincourt,III, p. 163.

10Duvergier, II, 75. Civ. cass., 22 février 1836, Sir., 36, 1, 186. Nancy,
2 août 1837, Sir., 39, 2, 183. —Du reste, il ne faut pas confondrecette hypo-
thèse avec celle où une vente, faite moyennant une rente viagère, devrait être
déclarée non avenue à défaut de prix sérieux. Cpr. sur ce dernier point § 349,
texten° 3 et note 18.

11Douai, 1eraoût 1838, Sir., 40, 2, 21.
12Celte distinction résulte clairement du texte de l'art. 1684, et des obser-

vations du Tribunat (Locré, Lég., XIV, p. 129, n° 14), d'après lesquellesa été
arrêtée la rédaction définitivede cet article. Rapport de Grenier au Tribunat
(Locré, op. cit., XIV, p. 254, n° 35). Merlin, Rép., v° Lésion, § 4, n° 7. Duran-
ton, XVI, 468. Troplong, II, 856 et 857. Duvergier, II, 81. De Fréminvillc,De
la minorité, II, 877. Pau, 22 décembre1832, Sir., 33, 2, 486.

d3Le juge ne pourrait, sans expertisepréalable, et sur le vu d'actes de vente,
de baux ou d'autres documents, déclarer l'existence de la lésionet prononcerla
rescision.Cela résulte,jusqu'à l'évidence,de la combinaisondesart. 1678et 1677,
ainsi que des observationsdu Tribunat (Locré, Lég., XIV, p. 46, art. 101,p. 129,
n° 13), sur la demande duquel on supprima, dans le projet du Code,une dispo-
sition qui accordait au juge la faculté de prononcer la rescisionsans expertise
préalable. Delvincourt,III, p. 166. Voy. en sens contraire : Limoges, 14 février
1827, Sir., 31, 1. 33 ; Troplong, II, 831 ; Duvergier, II, 106. Ces auteurs nous
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lié par l'avis des experts : il peut s'en écarter 14, ou ordonner

d'office une nouvelle expertise. La vérification de la lésion ne

doit, du reste, être ordonnée, qu'autant que le vendeur produit
des documents ou qu'il articule des faits de nature à en faire

présumer l'existence 15. Art. 1677 à 1680.

Lorsque l'existence de la lésion est reconnue, la vente doit

être rescindée, et l'acheteur condamné à restituer l'immeuble, si

mieux il n'aime le garder en payant le supplément du juste

prix t6. Ce supplément consiste dans la différence qui existe entre

le prix stipulé au contrat et la valeur estimative de l'immeuble,

déduction faite du dixième de cette valeur. Art. 1681. L'acheteur

qui use de cette faculté doit, à compter du jour de la demande

en rescision, les intérêts de la somme qui lui reste à payer.
Si l'acheteur préfère abandonner l'immeuble, il est obligé

d'indemniser le vendeur des dégradations occasionnées par sa

faute 17, et de restituer les fruits par lui perçus, mais seulement

à partir du jour de la demande. Le vendeur doit, dans ce cas, rem-

bourser à l'acheteur le prix de vente avec les intérêts, à compter
de la même époque, et même à dater de la vente, si la chose n'a

pas produit de fruits. Art. 1682. Il doit en outre rembourser à

l'acheteur le montant des sommes déboursées par ce dernier pour

impenses nécessaires, et la mieux-value résultant des impenses

paraissentavoir perdu de vue que, si l'expertise est, en général, facultativepour
lejuge, il en est autrement dans les cas où la loi a indiqué cette voie d'instruction
commemoyen spécial de vérifier un fait. Cpr. Rauter, Cours de procédure ci-

vile,§ 70.
14Codede procédure, art. 323. Rauter, op. et loc. citt. Duranton, XVI, 451.

Troplong,II, 835. Duvergier, I, 113. Nîmes, 12 pluviôsean XIII, Sir., 5, 2, 46.

Grenoble,18 avril 1831, Dalloz, 1832, 2, 88. Req. rej., 31 mars 1840, Sir., 40,
1, 305. Voy. en sens contraire: Carré, Lois de la procédure civile, I, 1220, à
la note.

15La loi donne sôus ce rapport une espèce de pouvoir discrétionnaire au juge,
qui devrait rejeter l'action en rescision, si le vendeur se bornait à alléguer une
lésionde plus de sept douzièmes, sans justifier de la vraisemblance de cette allé-

gation.Merlin, Rép., v° Lésion, § 5. Duranton, XVI, 446. Troplong, II, 828et
829.Duvergier, II, 105. Civ. rej., 7 décembre1819, Sir., 20, 1,163.

16La faculté laisséeà l'acheteur de se rédimer des effetsde la rescisionen payant
un supplément de prix n'empêche pas que l'action en rescision ne soit une action
immobilière.

17Arg. art. 2175. Delvincourt, III, p. 167. Duvergier, II, 121. M. Troplong
(II, 844)pense avecPolhier (n° 361) que l'acheteur n'est tenu de faire raison au
vendeur que des dégradations dont il a profité. Cette distinction nous paraît
contraireà l'effet rétroactif que la rescisionentraîne.
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utiles qu'il a faites ; mais il n'est pas tenu de lui restituer les
frais et loyaux coûts du contrat 18. L'acheteur a le droit de retenir

l'immeuble, aussi longtemps que le vendeur n'a pas rempli ces

obligations.
La rescision pour cause de lésion a un effet rétroactif au jour

de la vente, et fait, par conséquent, évanouir les aliénations con-

senties et les hypothèques ou servitudes constituées par l'ache-

teur 19, sauf aux tiers contre lesquels réfléchirait la rescision à

en arrêter les effets, en usant de la faculté accordée à l'acheteur

de payer le supplément du juste prix. Art. 1681, al. 2, et arg. de

cet article.

L'action en rescision n'est plus recevable, si l'immeuble vendu

a péri en entier par l'effet d'un cas fortuit 20, encore que l'ache-

teur l'eût revendu pour un prix supérieur à celui qu'il en avait

payé 21.

Cette action doit, à peine de déchéance, être exercée dans le

délai de deux ans, à compter de la conclusion de la vente 22. Ce

délai court contre toutes personnes, et n'est pas suspendu, en cas

de vente faite avec faculté de retrait, pendant la durée du temps

stipulé pour l'exercice de cette faculté. Art. 1676.

Les dispositions des art. 1667-1672 relatives à l'exercice du

retrait conventionnel, dans les hypothèses prévues par ces arti-

cles, sont également applicables à l'exercice de l'action en resci-

sion. Art. 1685.

18Delvincourt,III, p. 168. Troplong,II, 848. Duvergier,II, 126.
13TouIIier,VII, 549. Duvergier,II, 129.
20Cpr. Merlin, Quest., v° Rescision,g 4.—Sil'immeubleavaitpéri par la faute

de l'acheteur, l'action en rescisionse résoudrait en une action en dommages-
intérêts.Troplong,II, 826. Cpr. § 331.

21Le vendeur, en effet,n'a pas ledroit d'exiger un supplémentde prix ; l'obli-

gation existant à son profit est facultative,et non alternative.Cpr. § 300, texteet
note 5. L'action résultant de cetteobligationne peut avoir pour objet que la res-
titution de l'immeublevendu, et l'acquéreur est affranchide cette obligationpar
la perte de l'immeuble, arrivéesanssa faute. Art. 1302. Duvergier,II, 103.Voy.
en senscontraire : Pothier, 350 ; Troplong,II, 826.

22Le délaicourrait du jour delà conclusionde la vente, lors même que l'acte

qui la constate n'aurait été rédigé que plus tard. Troplong,II, 823. Duvergier,
II, 100. Cpr. auss : Paris, 7janvier 1815, Sir., 25, 2, 341; Req. rej., 2 mai1827,
Sir., 27,1, 413.
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Appendice au contrat de vente. — De la cession.

S 359.

a). Généralités.

La cession, dans le sens le plus étendu de ce mot, est la trans-
mission par acte entre-vifs d'un objet incorporel. Cette transmis-

sion, qui peut avoir lieu à titre gratuit ou à titre onéreux, est plus

spécialement appelée cession ou transport, lorsqu'elle est faite

moyennant un prix déterminé en argent, et qu'elle constitue
ainsi une espèce de vente. Le transport des rentes, et celui des
actions dans les sociétés de commerce, est appelé transfert.

Tout objet incorporel, et en particulier, tout droit et toute
action portant sur une chose qui se trouve dans le commerce,
est susceptible d'être cédé, à moins que la cession n'en soit con-
traire à quelque prohibition expresse ou implicite de la loi. Art.
1598.

Les créances conditionnelles ou éventuelles peuvent, tout aussi
bien que les créances actuellement exigibles, former l'objet d'une
cession. C'est ainsi que le prix d'un office peut valablement
être cédé avant la nomination du nouveau titulaire 1. C'est ainsi
encore que, dans un contrat d'assurance, l'assuré est autorisé à

céder à l'assureur ses droits éventuels en cas de sinistre contre

ses locataires ou voisins 2. C'est ainsi, enfin, que des sommes qui
pourront être dues par suite de l'exécution de conventions déjà

conclues, de devis et marchés, par exemple, sont susceptibles
de cession 3.

Les droits portant sur des choses futures peuvent également
être cédés par anticipation. Art. 1130. On doit donc considérer

comme valable la cession du droit de recueillir les fruits natu-
rels ou civils d'un immeuble, et les arrérages d'une rente per-

pétuelle ou viagère 4. Il y a mieux, rien ne s'oppose à la cession

1Paris, 26 juillet 1843, Sir., 43, 2, 523. Civ. cass., 15 janvier 1845, Sir., 45,
1, 84. Req. rej., 16 janvier 1849, Sir., 49,1, 282.

2 Civ. cass., 24 novembre 1840, Sir., 41, 1, 45. Amiens, 24 juillet 1841, Sir.,
45,2, 93.—Voy.aussi sur les cessions,faites avant la loi du 27 avril 1825, des in-
demnitésallouées par cette loi aux émigrés : Req. rej., 18 juillet 1843, Sir.,
M, 1, 908.

3Cpr. Req. rej., 18 janvier 1854, Sir., 54, 1, 441 ; texte et note 5 infra.
4

Rouen,28 novembre1825, Sir., 26, 2, 214, Cpr. Req rej., 21 juin 1815, Sir.,



300 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS

de créances qui pourront résulter de conventions non encore con-

clues ; seulement, dans ce dernier cas, la saisine du cessionnaire
à l'égard des tiers, et notamment de créanciers saisissants, ne

saurait-elle remonter au delà du jour de la conclusion de ces
conventionss.

Les objets qui sont cessibles de leur nature ne peuvent, en

général, et sauf disposition contraire de la loi, être déclarés in-
cessibles par convention. Cette proposition s'applique notamment

aux renies viagères, constituées à titre onéreux, et aux prix de

remplacement militaire 6. D'un autre côté, une créance ne de-

vient pas incessible, par cela seul qu'elle a été frappée de saisie-

arrêt 7.

La loi défend expressément de céder les droits d'usage et d'ha-

bitation, les espérances de succession 8, les parts éventuelles

dans le produit des prises maritimes 9, les traitements de réforme,
les pensions militaires ou civiles, et celles de la Légion d'hon-

neur 10, les renies viagères de la caisse des retraites pour la vieil-

15, 1, 408. Voy. en sens contraire: Caen, 5 mai 1836, Sir., 36, 2, 338. Les
motifs de cet arrêt, qui juge que les arrérages à échoir d'une rente ne peuvent
être efficacementcédés qu'avec le fonds même de la rente, ne nous paraissent
nullement juridiques, et sont en oppositionformelleavec l'art. 1130. Nousdon-
nons notrecomplèteadhésionauxmoyensdéveloppés,dans cetteaffaire,parM.De-

molombe,à l'appui de la propositionénoncéeau texte.
5 Civ.rej., 7 août 1843, Sir., 43, 1, 775. Cpr. Paris, 31janvier 1854, Sir., 54,

2, 734.—11en est autrement, lorsqu'il s'agit de la cessionde sommesqui pour-
ront être dues par suite de l'exécution de conventionsdéjà conclues.Danscelte

hypothèse, la saisinedu cessionnaireà l'égard des tiers remonteau jour de l'ac-

complissementde l'une ou l'autre des formalitésexigéespar l'art. 1690.Lacour
d'Aix (15 juin 1839, Sir., 39, 2, 93) a cependant jugé le contraire, maispar
desmotifsqui, à notre avis, renfermentune doubleerreur, en ce que d'une part,
cette cour a considéréla délivrancedu titre commenécessaireà la saisine,et en
ce que, d'autre part, ellea envisagécommeune conditionpotestaliveinhérenteà
la cessionelle-mêmeune éventualitéqui ne se rapportait qu'à la créancecédée.

6 Arg. art. 544, 1172, 1594, 1598 et 1981. Orléans, 6 août 1841, Sir., 41,2,
575. Req. rej. 1er mars 1843,Sir., 43, 1, 345. Civ. cass., 6 juin 1853, Sir., 53,
1, 619.

7Cette propositionn'est qu'une applicationparticulière de la règle : Mainde

justice ne saisit et ne dessaisit personne. Civ.rej., 3 décembre1851.Sir., 52, 1,
241. Voy.aussiles autoritéscitéesaux notes 27 à 29 du § 359bis.

8Art. 631, 634, 791, 1130et 1600. Cpr. § 344, texteet notes 10 à 17.
9Loi du 1eroctobre 1793, art. 40. Arrêté du 9 ventôsean IX, art. 42.
10Déclarationdu 7 janvier 1779, art. 1 et 13. Loi des 18-22 août 1791,art. 4.

Arrêté des consuls du 7 thermidor an X. Avisdu Conseild'état des 23 janvier,
2 février 1808.Ordonnancesdes 27 août 1817 et 30 avril 1823. Loi sur les peu-
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lesse, les rentes viagères attachées à la médaille militaire, les

dotations des membres du sénat, enfin, les sommes attribuées

aux rengagés et engagés volontaires après libération, par les

art. 12 et 13 de la loi sur la dotation de l'armée 11. Toutefois,
celles de ces pensions ou rentes qui sont susceptibles d'être saisies,
soit exclusivement pour certaines causes, soit d'une manière

absolue, mais jusqu'à concurrence seulement d'une somme ou

portion déterminée, peuvent dans la même mesure former l'objet
d'une cession 12.

La question de savoir si le transport de tels droits ou actions,
sur l'incessibilité desquels la loi ne s'est point formellement ex-

pliquée, se trouve ou non implicitement prohibé, ne peut être ré-

solue a'u moyen d'une seule et même formule 13.Pour la solution

de cette question, il faut s'attacher à la nature et aux caractères

particuliers du droit à l'occasion duquel elle s'élève, au but dans

lequel il a été établi, aux conditions de son exercice, et à l'ana-

sionsdel'armée de terre du 11 avril 1831, art. 28. Loi sur les pensionsde l'armée
demer du 18 avril 1831, art. 30. Loi sur l'état des officiersdu 19 mai 1834,
art. 20. Loi du 21 juin 1845, art. 7. Loi sur les pensions civilesdu 9 juin 1853,
art. 26.

11Voy.sur ces quatre derniers points : Loi des 8 mars, 12 et 18 juin 1850 ;
Décretdu 29 février 1852, art. 3 ; Décretdu 24 mars 1852, art. 3 ; Loi du 26 avril
1855,art. 18.

12Cpr. Avisdu Conseil d'état des 22 décembre1807-11 janvier 1808 ; Loi du
11avril1831, art. 28 ;Loi du 18 avril 1831, art. 30 ; Loi du 19mai 1834, art. 20 ;
Loides8 mars, 12 et 18 juin 1850, art. 5, al. 3 ; Loi du 9 juin 1853, art. 18.

13On a vainement cherché à établir un principe général qui pût donner le
moyende reconnaître si tel droit est ou non susceptible d'être cédé. Certainsau-
teursposent en principe que tout ce qui est transmissiblepar successionl'est éga-
lementpar voie de cession. D'autres enseignent que les droits qui ne peuvent être
exercéspar les créanciers ne sont pas davantage susceptibles d'être cédés. Cpr.
Troplong,I, 224 et suiv. Mais ces règles, qui ne font d'ailleurs que reculer ou
déplacerla difficulté, ne sont, ni suffisantes sous le rapport de leur application
pratique, ni même exactes en théorie. Il est des droits qui, comme le retrait

successoral,sont transmissibles par voie de succession, et qui cependant ne
sontpas susceptibles d'être cédés. Cela s'explique très-bien par la raison qu'il
existeune grande différence entre des héritiers, qui représentent la personne
mêmede leur auteur, et de simplescessionnaires, qui ne la représentent pas. A

l'inverse,il est des droits qui, quoique ne passant pas aux héritiers, parce qu'ils
s'éteignent par la mort de celui auquel ils compétent, n'en sont pas moins
cessibles: tels sont le droit d'usufruit et le retour successoral dont s'occupe
l'art. 747. Enfin, il est des droits qui, ne peuvent être exercés par les créanciers
contrele gré du débiteur, et qui pouvant l'être avec son consentement, sont par
celamêmesusceptiblesd'être cédés. Cpr. § 312, note 13.
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logie qu'il peut présenter avec d'autres droits, dont la loi aurait

expressément autorisé ou interdit la cession.

En partant de ces données, on doit considérer comme implici-
tement prohibée par la loi la cession du droit de retrait suc-

cessoral au profit d'un non-successible 14, et celle du droit de

réclamer des aliments, soit en vertu de la loi, soit en vertu d'un

acte de libéralité, eu tant du moins que la cession tendrait à neu-

traliser les résultats qu'a voulu obtenir le législateur ou l'auteur

de la libéralité 15.On doit de même considérer comme incessibles

1,4Cpr. Une pareille cession serait en opposition directe avec le but do
l'art. 841. Cpr.§ 359 ter, texten° 8. Voy.aussi § 312, texteet note 25.

15Arg. art. 581 et 1004 du Code de procédure.Voy. aussi Code Napoléon,
art. 1293, n° 3. Cetteopinionparaît généralementadmise en ce qui concerneles
alimentsdus en vertu de la loi. Troplong,De la vente,I, 227 ; Des transactions,
n° 95. Paris, 7 floréal an XII, Sir., 4, 2,132. Bruxelles,17 juin 1807,Sir., 7,2,
325.Maiselleest vivementcontroverséequant aux alimentsdus en vertu d'un acte
de libéralité. M. Troplong,notamment (dela venteloc. cit. et des transactions,
n°s 96 à 98), repousse,sous ce rapport, la solution donnéeau texte, en se fondant
sur ce que l'insaisissabilitén'entraîne pasvirtuellementl'incessibilité,ni la prohi-
bition de compromettrecelle de céder, et en invoquant, à l'appui de sa manière
de voir, la jurisprudence de la cour de cassation. Voy.Civ. rej., 31 mai 1826,
Sir., 26, 1, 447; Req. rej., 22 février1831, Sir., 31, 1, 107. Malgré cesimpo-
santes autorités,nouspersistonsdans notresentiment.Il n'est, sansdoute,pasexact
de dire que toute créance insaisissablesoit par cela même incessible. Ainsi,les
rentes sur l'État, quoiquene pouvantêtre saisies, n'en sont pas moins suscepti-
bles d'être cédées, et cela se comprend parfaitement: c'est en dehors de toute
considérationtirée de la personne du crédi-rentier, et dans le but de rehausser
la valeur de ces rentes, que le législateur les a déclarées insaisissables,de sorte

que, quand bien même la loi n'en eût pas formellementadmis la cession,ce se-
rait directementaller contre le but qu'elle a voulu atteindre, que de conclure(le
leur insaisissabilitéà leur incessibilité.Lors, au contraire, que dans la vue de

protéger la personnedu créancier,commecela se présenteen matière d'aliments,
la loi déclare une créance insaisissable,la conclusionque nous écartions il n'y
a qu'un instant, pour cause d'inconséquence,devient parfaitement rationnelle.
L'insaisissabilitéconduit forcément, en pareil cas, à l'incessibilité,car la protec-
tion que le législateur a voulu accorder au créancierserait incomplète,si ellene
le mettait à l'abri de ses propres faiblesses.D'un autre côté, tout en convenant
que la prohibition de compromettren'emporte pas toujours celle de céder, et

qu'ainsi, par exemple, le tuteur est autorisé à céder les créancesdu pupille,sur

lesquelles il lui est interdit de compromettre, nous maintenons cependantque
quand celte prohibition est fondée,non sur l'incapacité des personnesintéressées
ou sur le défaut de pouvoir de leurs représentants, mais sur la nature mêmedu
droit qui doit former l'objet du compromis, elle ne se comprend qu'en raison(le

l'indisponibilité de ce droit, indisponibilité qui s'oppose à la cession aussibien

qu'au compromis. C'est ce que prouve clairement, à notre avis, le rapproche-
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les traitements d'activité des militaires et des fonctionnaires pu-

blics, dans la mesure du moins de leur insaisissabilité 16. Mais
rien ne paraît, en principe et d'une manière absolue, s'opposer au

transport des sommes déposées aux caisses d'épargne 17. D'un

autre côté, les cautionnements des officiers ministériels sont éga-

lement, sauf l'exercice des priviléges qui les frappent, suscep-
tibles de cession 18.

La propriété d'un droit cédé, c'est-à-dire le pouvoir exclusif
d'exercer les actions qui y sont attachées, se transmet en général,
non-seulement entre les parties, mais même au regard des tiers,

par le seul effet de la cession. Cette règle, qui s'applique notam-

ment à la cession de droits réels, tels que l'usufruit et les droits

successifs, et même à la cession de droits personnels sur des

objets immobiliers ou sur des objets mobiliers déterminés dans
leur individualité, ne reçoit exception qu'en matière de trans-

port de créances proprement dites, c'est-à-dire de créances

ayant pour objet, soit le paiement d'une somme d'argent, soit la

livraison de choses mobilières, déterminées seulement quant à
leur espèce 19. Art. 1690 et 1691.

mentdesart. 1003 et 1004 du Code de procédure : si la personne à laquelle a été
faitun don ou legs d'aliments devait être considéréecomme ayant la libre dis-
positionde son droit, et comme pouvant, par conséquent, le céder à litre onéreux,
etmêmey renoncer à titre gratuit, la prohibition de compromettre sur un pareil
droitn'aurait plus aucun fondement rationnel. Nous termineronsen faisant remar-
querque les motifsdes arrêts cités en tête de cette note sont, il est vrai, contraires
à notre manière de voir, mais qu'au fond il ne s'agissait pas d'aliments constitués
à titrede don ou de legs, dans les espècessur lesquelles ils ont statué, puisqu'un
douaireou desgains de survie sont bien moins le produit d'une pure libéralité que
le résultat de conventions matrimoniales essentiellement synallagmaliques. Du-
ranton,XVI, 165. Duvergier, I, 214. Voy. aussi les autorités citées à la note 19
du § 420.

16
Cpr. loi du 19 pluviôsean III ; Loi du 21 ventôsean IX.

"
Voy. cependant en sens contraire : Montpellier, 22 avril 1842, Sir,, 42,

2, 307.
18

Rouen, 27 février 1838, Sir., 38, 1, 753, note 3. Paris, 11 mars 1852, Sir.,
52,2,176. Voy. en senscontraire : Paris, 11 juillet 1836, Sir., 36, 2, 395.

19Celte proposition, qui ne paraît pas avoir été contestée quant à la cessionde
droitsd'usufruit ou de bail, a soulevéde graves difficultésen ce qui concerne le

transportd'actions immobilières ou de droits successifs.La jurisprudence la plus
récenteseprononce pour l'application des art. 1690 et 1691 aux transports de ce
genre.Req. rej., 23 juillet 1835, Sir., 35, 1, 481. Req. rej., 17 mars 1840, Sir.,
40, 1, 197. Pau, 21 décembre 1844, Sir., 45, 2, 454. Voy.aussi.: Req. rej.,
18 novembre1819, Sir., 2.1, 1, 321. Nous ne croyons pas devoir nous rallier à
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L'obligation de délivrance s'accomplit en matière de cession,
soit au moyen de la remise des actes qui constatent l'existence

du droit cédé, soit même, suivant les cas, en vertu du simple con-

sentement du cédant à l'exercice de ce droit par le cessionnaire.
Art. 1689 et 1607.

La cession faite moyennant un prix déterminé en argent est,
en général, régie par les mêmes principes que la vente d'objets

corporels. Ainsi, les frais de cession sont à la charge du cession-

naire 20. Ainsi encore, le cédant d'un office ou de droits successifs

jouit du privilège de vendeur 21. Enfin, le cessionnaire d'un office

peut exercer l'action en diminution de prix, en raison de causes

ou de circonstances cachées de nature à diminuer notablement

la valeur ou les produits de l'office 22. Il résulte également de

l'assimilation à faire entre la cession et la vente, que le cédant

est tenu de garantir l'existence du droit cédé, au moment du

transport. Art. 1693.

cette jurisprudence. Les dispositionsdes articles précitéssont d'une nature tout

exceptionnelle,et doiventdès lors être interprétées restrictivement.Or, le terme

débiteur, qui se trouve à trois reprisesrépété dans cet article, indique bien claire-
ment, à notre avis, que le législateurn'a eu en vue que la cessionde créancespro-
prement dites. Dans les espècessur lesquellesont stalué les arrêts ci-dessuscités,
le débat s'était exclusivementélevéentre le cessionnaire d'une part, el lescohéri-
tiers du cédant ou le tiers soumis à l'aclion immobilièred'autre part, et l'on

comprendque, fautepar le cessionnairede s'être fait connaître, tous lesactesinter-
venus de bonne foi entre ces dernièrespersonnes et le cédant devaient être main-
tenus, par application des principes d'équité qui servent de base aux art. 1240,
1382 et 1383. Mais il y a loin de là à établir en principe que les dispositions
des art. 1690 et 1691s'appliquent, d'une manière directe et absolue, aux ces-
sions de toute espèce de droits incorporels. Cette application conduirait, si le
débat venait à s'élever, soit entre deux cessionnairessuccessifs,soit entre un ces-
sionnaireet les créanciersdu cédant, à donner la préférenceau cessionnairequi le

premieraurait rempli les formalitésindiquéesen l'art. 1690, bien que sa cession
fût postérieureen date, et à permettre aux créanciersdu cédant de saisir les droits
cédésou de les exercer au nom de leur débiteur tant que ces formalitésn'auraient

pas été accomplies.Or, cesconséquencesne nous paraissent pas devoirêtre ad-
mises. Voy. dans le sens de notre opinion : Duvergier, II. 351 ; Amiens, 19 août

1825, Sir., 26, 2, 185; Civ.rej., 16 juin 1829, Sir., 29, 1, 268 ; Toulouse,24no-
vembre1832, Sir., 33, 2, 316. Cpr. aussi : Troplong, II, 907.

20Art. 1593. Civ.cass., 25 novembre1840, Sir., 41 1, 127. —Ces frais pour-
raient cependantêtre mis à la chargedu débiteur cédé, s'il avait concouru à une
cessionfaite dans son intérêt.

21 Cpr. art. 2102et 2103; §§ 261 et 263. Toulouse, 14 décembre 1850, Sir.,
51, 2, 102. Grenoble, 4 janvier 1853, et Lyon, 29 juillet 1853, Sir., 53, 2, 580,

22Cpr. § 355 bis, texteet note 10.
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Les règles spéciales établies par le Code, en matière de cession

de créances, de droits successifs, ou de droits litigieux, feront

l'objet des trois paragraphes suivants.

S 359 bis.

b.) Spécialités. (1) De la cession des créances.

1° La propriété d'une créance 1
passe au cessionnaire, à l'égard

du cédant, par le seul effet de la cession.
A l'encontre des tiers, c'est-à-dire des personnes ayant un in-

térêt légitime à contester la cession, pour faire maintenir des droits

acquis depuis sa passation, la propriété de la créance n'est trans-
mise au cessionnaire, en d'autre termes, ce dernier n'en est saisi,
que par la signification du transport au débiteur cédé, ou par
l'acceptation du transport de la part de ce dernier 2. Art. 1690 3.

Au nombre des personnes à considérer comme tiers dans cette

matière, figurent notamment, le débiteur cédé qui aurait fait des

paiements au cédant ou traité avec lui, les créanciers de ce der-

1 Le mot propriété est pris dans l'acception étendue que lui attribue l'art. 711.
Quoique,de prime abord, il puisse paraître étrange de voir employer, en fait de
créances,les expressionspropriété et propriétaire, ces expressions sejustifient ce-
pendant, lorsqu'on considère les créances, non plus en elles-mêmeset d'après leur
naturepropre, mais comme des biens, c'est-à-dire, comme des élémentsconstitutifs
du patrimoine. Cpr. Code de commerce, art. 136.

2 On aurait tort de regarder comme des tiers dans le sens de l'art. 1690, toutes
lespersonnesqui, n'ayant pas figuré à la cession, pourraient avoir un intérêt quel-
conqueà se la faire représenter. Ce serait attacher à sa dispositionune idée de for-
malismequi répugnerait à l'esprit général de notre législation.On doit, dans cette
matière,comme pour l'application de l'art. 1328, restreindre la qualité detiers aux
personnesqui, depuis la cession, ont acquis de bonne foi des droits dont l'efficacité
setrouverait compromise,si cette cession pouvait leur être opposée. La véritable
portéede l'art. 1690 nous paraît avoir été parfaitement déterminée dans l'arrêt
suivantde la cour de cassation : Req. rej., 22 juillet 1828, Dalloz, 1828,1, 344.
Voy.dans le même sens : Duvergier, II, 206. Voy.en senscontraire : Troplong, II,
895à 897. Les considérations à l'aide desquelles le savant auteur cherche à com-
battre la doctrine de cet arrêt, nous paraissent en général porter à faux.

3 La loi du 23 mars 1855 sur la transcription exige, indépendammentde l'ac-
complissementde l'une ou l'autre des formalités prescritespar cet article, une con-
dition de plus, pour la complète efficacitédes cessions de loyers ou de fermages
nonéchus, lorsqu'elles sont consenties pour trois années et au delà. Les actes ou
jugementsconstatant de pareilles cessionsdoivent être transcrits, pour pouvoir être
opposésaux tiers ayant acquis et dûment conservé des droits sur les immeubles
loués.Art. 2, n° 5, et art. 3. Voy.cep., art. 10 et 11.

TOMEIII. 20
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nier 4
qui auraient frappé de saisie-arrêt la créance cédée, enfin

un second cessionnaire.
En cas de cession d'une créance due par plusieurs débiteurs

solidaires, la signification faite à l'un d'eux, ou son acceptation,
opère saisine en faveur du cessionnaire, sous cette restriction

toutefois, que les payements effectués de bonne foi par les autres

débiteurs, entre les mains soit du cédant soit d'un second ces-

sionnaire, devraient être maintenus 5.

La signification du transport doit être faite au domicile général
du débiteur, et non au domicile qu'il peut avoir élu pour l'exécu-

tion de la convention d'où résulte la créance cédée 6. Il suffit du

reste, pour la validité de la signification, qu'elle relate la sub-

stance du transport; il n'est pas nécessaire qu'elle en contienne

une copie littérale 7.

L'acceptation du transport, qui lie le débiteur cédé, lors même

qu'elle n'a été faite que par acte sous seing privé ou verbale-

ment 8, n'est efficace vis-à-vis des autres intéressés, qu'autant

qu'elle se trouve constatée par un acte authentique 9. Art. 1690.

Si, en l'absence d'une acceptation authentique, le débiteur est

forcé de payer un second cessionnaire qui a fait signifier son

transport, le premier cessionnaire ne peut contraindre ce débi-

teur à payer une seconde fois, à moins que ce dernier, en s'en-

4 II importe peu que les titres des créanciers soientantérieurs ou postérieursà
la cession.Duvergier, II, 191. Req. rej., 2 mars 1814, Sir., 14,1, 198.

5 Rolland de Villargues, Rép. du nol., v° Transport de créances, n° 59.
Rouen, 15 juin 1847, Sir., 49, 2, 25. Cpr., Toulouse, 11 janvier 1831, Sir.,
31, 2, 217.

6 Cpr. § 146, texte et note 16.
7 Les termes acceptation du transport, qui, dans l'art. 1690, suivent les mots

significationdu transport, indiquent clairement que le législateur, en parlant de

transport, a eu en vue, non l'acte instrumentaire qui constate la cession, mais la
convention même de cession(negotiamjuridicium). Il doit donc suffire de notifier
au débiteur la substance de celle convention. Troplong, II, 902, Duvergier, II,
183. Rollandde Villarguesop. et v° citt., n° 68. Orléans, 26 février 1813, Dev.
et Car., Coll. nouv., IV, 2, 265. Voy.en sens contraire : Bordeaux,13 juillet 1848,
Sir., 49, 2, 24.

8 Delvincourt, III, p. 170. Duranton, XVI, 496. Troplong, II, 901. Duver-

gier, II, 216.
9 L'acceptation du transport faite par le débiteur cédé dans un acte sous

seing-privé,ne suffirait pas pour saisir le cessionnaire, quoique cet acte eût acquis
date certaine. Dijon, 9 février 1847, Sir., 48, 2, 190. Cpr., Req. rej., 2 mars
1814, Sir., 14, 1, 198.
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gageant à se libérer entre ses mains, ne l'ait dispensé de toute

signification du transport 10.

La connaissance que le débiteur cédé aurait indirectement

acquise de la cession, n'équivaudrait pas à elle seule à signifi-
cation ou acceptation, et ne l'empêcherait pas nécessairement

d'exciper du défaut d'accomplissement de ces formalités. Mais si
les faits et circonstances de la cause dénotaient de sa part une
collusion avec le cédant, ou même simplement une imprudence

grave, le transport devrait, quoique non signifié ni accepté, sortir,
en ce qui le concerne, tout son effet 11. Les mêmes propositions
s'appliqueraient à un second cessionnaire, en ce sens que le trans-

port non signifié ni accepté, qui ne peut lui être opposé en raison
de la seule connaissance qu'il en aurait acquise, serait cependant
efficace à son égard, s'il s'était rendu coupable de mauvaise foi
ou d'une imprudence grave 12.

10Orléans, 29 novembre1838, Sir., 39, 2, 327. Douai, 11 février 1845. Sir.,
45, 2, 375.

11Ce serait méconnaître l'esprit de la dispositionde l'art. 1690, dont l'unique
but est de garantir les intérêts légitimes des tier , que de l'appliquer d'une ma-
nière tellement absolue, qu'elle pût avoir pour résultat de couvrir des actes
entachésde mauvaise foi ou d'une grave imprudence. Toutefois, la seule con-
naissanceque le débiteur aurait indirectement acquise du transport, ne doit pas
toujours et nécessairement le faire considérer comme ayant agi de mauvaise
foi ou avec imprudence, lorsqu'il a payé,entre les mains du cédant, ou qu'il a
traitéavec lui. Si ce dernier, par exemp'e, était en apparence in bonis, et que le
débiteureût eu des raisons plausiblesde croire que le transport n'était pas sin-
cère,il n'y aurait aucun reproche à lui adresser. Cesobservationsnous paraissent
de nature à concilier, sur cette difficulté,les opinionsdes auteurs et les décisions

judiciaires,qui, au premier abord, peuvent sembler contradictoires. Cpr. Trop-
long,II, 900 ; Duvergier, II, 208 à 210 ; Civ., rej., 12 juillet 1831, Dev. et Car.,
Coll.nom:, IX, 1, 141; Req. rej., 25 juillet 1832, Sir., 33. i, 347 ; Req. rej.,
17mars 1840, Sir., 40, 1, 198. Bastia, 2 mai 1842, Sir., 42, 2, 457 ; Req. rej.,
17août1844, Sir., 49, 1, 48; Rouen, 14 juin 1847, Sir., 49, 2, 25.

12En nous référant aux observationscontenues dans la note précédente, nous
feronsremarquer que le secondcessionnairedevrait, malgré la connaissancede la
premièrecession, être considéré comme ayant traité debonne foi,s'il avait eu des
raisonssuffisantesde croire que cette cessionn'était pas sincère, et surtout si,
étant lui-mêmecréancier légitime du cédant, il s'était fait passer le transport en
extinctionde sa créance. Cpr., Duranton, XVI, 499; Req. rej., 14 mars 1831,
Sir,, 34, 1, 718; Req. rej., 5 mars 1838, Sir., 38, 1, 630; Paris, 2 décembre1843,
Sir., 44, 1, 56; Civ. rej., 4 janvier 1848, Sir., 48, 1, 103.—Il est, du reste, bien
entenduque l'on ne pourrait jamais se prévaloir contre les créanciers saisissants,
dela connaissancequ'ils auraient eue avant la saisie,de l'existenced'un transport
nonsignifié,ni accepté ; jura vigilantibus succurrunt, non dormientibus.
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Les formalités prescrites par l'art. 1690 peuvent être utilement

accomplies à toute époque, même après le décès du cédant, et

bien que sa succession n'ait été acceptée que sous bénéfice d'in-

ventaire 13.Toutefois, en cas de faillite du cédant, la signification
ou l'acceptation du transport, quoique pouvant encore valable-

ment être faite après la cessation de paiement 14, resterait sans

effet à l'égard des créanciers de la masse, si elle n'avait eu lieu

que postérieurement au jugement déclaratif de faillite 15. D'un

autre côté, l'existence d'une saisie-arrêt sur la créance cédée

met obstacle à ce que le transport soit efficacement signifié ou

accepté au préjudice du saisissant, mais elle n'empêche pas que
les formalités prescrites par l'art. 1690 ne puissent être utilement

accomplies à rencontre des autres créanciers du cédant ou d'un

autre cessionnaire 16.

Si plusieurs significations ont eu lieu le même jour, elles

placent sur la même ligne les différents cessionnaires, à moins

que les actes qui les constatent n'indiquent, d'une manière pré-

cise, l'heure à laquelle elles ont eu lieu, auquel cas la cession

signifiée ou acceptée la première, doit obtenir la préférence 17.

La preuve testimoniale ne serait pas admise pour établir la prio-
rité 1S.

Du reste, la signification ou l'acceptation du transport em-

porte saisine au profit du cessionnaire, indépendamment de la

délivrance du titre constitutif de la créance cédée, et bien qu'un

13Douai, 17 juillet 1833, Sir., 33, 2, 502. Bordeaux, 10 février 1837, Sir.,
37, 2, 288. Montpellier, 3 mai 1841, Sir., 41, 2, 532.

14Civ. cass., 4 janvier 1847,Sir., 47,1,172. Cpr. aussi Req.rej., 19 juin 1848,
Sir., 48, 1, 465.

15Civ. cass. et Civ. rej., 4 janvier 1847, Sir., 47, 1, 161 et 170. Paris, 17 fé-
vrier 1849, Sir., 49, 2, 175. Cpr., par analogie, ce que nous disons de la trans-

cription des donations, au § 704, texte et note 18.
16Voy.sur les droits respectifs des parties, dans cette hypothèse: texte et notes

28 et 29 infra.
17 Nec obstat art. 2147 : La dispositionde cet article, qui est fondée sur des

motifs particuliers au régime hypothécaire, ne doit pas être étendue à d'autres
matières. Troplong, II, 953. Duvergier, II, 187et 188. Bruxelles, 30 janvier 1808,
Sir., 7, 2, 1253.

18Celte proposition n'est pas contraire à celle qui se trouve énoncée au § 763,
texte in fine et note 12. Si la preuve testimoniale est admissible, entre plaideurs
qui se sont fait signifier le même jour deux actes de procédure, pour éta-
blir la priorité de l'une de ces significations,il en est tout autrement dans l'hypo-
thèse indiquée au texte, où le conflits'élèveentre deux personnesqui sont des tiers,
l'une à l'égard de l'autre.
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cessionnaire antérieur ait été mis en possession de ce titre 19.

La disposition de l'art. 1690 ne s'applique, ni au transfert des

rentes sur l'Etat et des actions de la banque de France 20, ni au

transport, par voie d'endossement, des effets négociables, ni à la

cession d'actions dans les sociétés de commerce, opérée par une
déclaration de transfert sur les registres de la société 21.

En dehors de ces dernières exceptions, l'article précité s'étend
aux cessions entre commerçants, commeà celles qui sont inter-

venues entre simples particuliers, et cela, lors même que la

créance cédée serait de nature commerciale 22.

Du principe que la propriété de la créance ne passe au cession-
naire à l'égard des tiers que par l'accomplissement de Tune ou
de l'autre des formalités indiquées en l'art. 1690, découlent

entre autres les conséquences suivantes :
a. Le débiteur cédé est libéré par les paiements faits entre les

mains du cédant 23 avant la signification ou l'acceptation du

transport. Art. 1691. Il peut également opposer au cessionnaire
toute autre cause d'extinction de l'obligation, et toute présomp-
tion de libération, acquise en sa faveur contre le cédant, avant

l'accomplissement de l'une ou l'autre de ces formalités u.
b. Dans le concours de deux cessionnaires successifs d'une

19Ici ne s'applique pas l'art. 1141, qui ne concerne que les ventes de choses
corporelles.Bruxelles, 30 janvier 1808, Sir., 8, 2, 253. Bordeaux, 26 août 1831,
Sir., 32, 2, 75. Caen, 10 février 1832, Sir. 32, 2, 394. Rouen, 14 juin 1847, Sir.,
49, 2, 25. Civ. rej., 29 août 1849, Sir. 50, 1,193.

20Loi du 28 floréal an VII. Décret du 13 thermidor an XIII, art. 1er. Décretdu
16janvier 1808, art. 4.

21Code de commerce, art. 36, 136 et 187. Req. rej., 10 novembre1829, Sir.,
30, 1, 34. Nîmes, 23 mars 1830, Sir., 31, 2, 344.

22Duranton, XVI, 505. Troplong, II, 908, Civ. cass., 23 novembre 1813,
Sir., 14, 1, 78. Bordeaux, 18 août 1829, Sir., 30, 2, 5. Cpr. Riom, 8 mars 1845,
Sir., 46, 2, 118. Les arrêts de la Cour de cassationdu 7 janvier 1824 (Sir., 24, 1,
123)et du 3 juillet 1827, (Sir., 27, 1, 506), qui ont été cités en sens contraire,
n'ontréellement pas décidéla question. Voy.cep. Pardessus, Cours de Droit com-
mercial, II, 313; Duvergier, II, 213.

23Lesquittances sous seing privé, émanéesdu cédant, peuvent-ellesêtre oppo-
séesau cessionnaire, lorsqu'elles n'ont pas acquis date certaine avantl'acceptation
ou la significationdu transport? Cpr. texte et note42, infra; § 756, texte, n° 2
et note 97.

24Ainsi, les jugements rendus contre le cédant, avant l'acceptationou la signi-
ficationde lacession,engendrent, au profit du débiteur cédé, l'exceptionde la chose
jugée,sans que le cessionnaire soit admis à les attaquer par voie de tierce oppo-
sition. Cpr. § 769, texte et note 24. Carré, Lois de la procédure, II, 1710. Civ.
rass.16 juillet 1816, Sir., 17, 1, 25.
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même créance, la préférence est due à celui qui le premier a

notifié sa cession au débiteur cédé, ou obtenu l'acceptation au-

thentique de ce dernier, encore que son transport soit postérieur
en date 25.

c. Le débiteur qui devient, par voie de cession, créancier de

son propre créancier, ne peut se prévaloir de la compensation à

l'égard des tiers, tant qu'il n'a pas fait accepter ou signifier le

transport 26.

d. Les créanciers du cédant peuvent, jusqu'à l'acceptation ou

la signification du transport, frapper de saisie-arrêt la créance

cédée. Cependant, une signification ou acceptation faite après
une saisie-arrêt, vaut opposition à l'égard du saisissant, et donne

au cessionnaire le droit de concourir au marc le franc avec ce

dernier 27. Si de nouvelles saisies étaient pratiquées postérieu-
rement à cette signification ou acceptation, elles ne donneraient

aux nouveaux saisissants aucun droit sur le dividende avenant

au cessionnaire dans la répartition à faire entre lui et le pre-
mier saisissant 28. Mais comme celui-ci sera tenu d'admettre les

nouveaux saisissants au partage de son propre dividende, il aura

le droit de réclamer du cessionnaire, qui n'est à son égard qu'un
créancier opposant, la bonification de la différence en moins

entre la somme qu'il recevra par suite de ce partage, et celle

25 Voy. les arrêts cités à la note 19, supra.
26 Paris, 28 février 1825, Sir., 26, 2, 73.
27 Toullier, VII, 285. Duranton, XVI, 500. Troplong, II, 926. Duvergier,

II, 201.
28Delvincourt, III, p. 169. Duranton, XVI, 501. Troplong, II, 907. Duvergier,

II, 201. La jurisprudence avait longtemps admis une doctrine différente, d'après
laquelle l'acceptation ou la signification du transport faite après une saisie-arrêt,
ne devait valoir que comme opposition, même à l'égard des saisissantspostérieurs.
Cpr. Paris, 14 janvier 1814, Sir., 14, 2, 95; Paris, 20 mars 1820, Sir., 23,2,
47. Ces décisions étaient contraires à la règle, que les poursuites faites par l'un
des créanciers ne conservent que ses droits et non ceux des autres, règle qui con-
duit à reconnaître que, si la saisie-arrêt frappe en totalité la créance arrêtée, et
la place toute entière sous la main de la justice, elle n'emporte cet effet

que dans l'intérêt du créancier qui l'a fait interposer ; elles ne pouvaient d'ail-
leurs se concilier avec l'esprit de la loi, tel qu'il ressort des art. 1242 et 1298
du Code Napoléon, et 559 du Code de procédure. Aussi la jurisprudence s'est-
elle depuis fixée dans le sens de la proposition énoncée au texte. Voy. Pau,
12 avril 1832, Sir. 1835, 1, 222 ; Bourges, 3 fôv. 1836, Sir. 37, 2, 5 ; Paris,
9 février 1837, 18 mars 1839 et 26 juillet 1843, Sir., 37, 2, 262, 39, 2, 182 et

43, 2, 523 ; Req. rej., 18 juillet 1843, Sir., 43, 1,908; Guadeloupe, 10 mai 1851,
Sir., 51, 2, 801; Nîmes, 10 janvier 1854, Sir.,54, 2, 111.
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qu'il aurait obtenue, si la totalité de la créance avait été propor-
tionnellement répartie entre lui, le cessionnaire, et les nouveaux
saisissants 29.

Du reste, le défaut de signification ou d'acceptation du trans-

port ne met point obstacle à ce que le cessionnaire fasse, à ren-
contre de tierces personnes, tous actes conservatoires de la
créance cédée 30. Ainsi, il est autorisé à interposer des saisies-

29Ainsi, par exemple, une créance de 3,000 fr. cédée à B, se trouve frappée
de saisie-arrêt par A, créancier de 1,500 fr., avant que le cessionnaire n'ait fait
accepterou notifier sa cession. Postérieurement à l'accomplissement de l'une ou
l'autre de ces formalités, C, également créancier de 1,500 fr., fait interposerune
seconde saisie-arrêt. En faisant, pour un moment, abstraction de cette seconde
saisie,et en partageant la créance de 3,000 fr. entre le premier saisissantet le ces-
sionnaire, au prorata du montant de leurs droits, R recevra 2,000 fr. et A 1,000 fr.

Maisces 1,000 fr. devant être répartis entre A et C, A n'obtiendra en définitive
que 500 fr., tandis qu'il en aurait eu 750, si la totalité de la créance avait été
distribuéeentre les trois intéressés. A éprouvera donc une perte de 250 fr., et c'est
celte somme que B devra lui bonifier. Notre théorie est fondée sur la nécessité
de combiner entre eux trois principes également certains, et dont l'application
isoléeconduirait à des conséquencescontraires à l'un ou à l'autre de cesprincipes.
En effet, si l'acceptation ou la significationd'une cessiondoit, quoique la créance
cédéeait déjà été frappée de saisie-arrêt, donner au transport toute son efficacité
vis-à-visdes créanciers dont les oppositions sont postérieures, il n'est pas moins
certain, d'une part, que la significationou l'acceptation de la créance ne peut, ni
directementni indirectement, porter atteinte aux droits du premier saisissant, et,
d'autre part, que le premier saisissant n'acquiert, par le fait de l'antériorité de ses
poursuites, aucun droit exclusif sur la créance saisie, à la distribution de laquelle
il doit venir au marc le franc avec tous les opposantspostérieurs. Or, on comprend
qu'en faisant répartir la créance entière entre le premier saisissant, le cessionnaire
et les opposantspostérieurs, on refuserait à la cession soneffet, commetelle, vis-à-
visde ces derniers ; que, d'un autre côté, en restreignant la distribution à faire
entreles différents opposanls, à la somme pour laquelle a été établie la première
saisie,on diminuerait, au profit du cessionnaire, le dividende dû au premier sai-
sissant; et enfin, qu'en écartant comme non avenues les oppositions faites après
la significationou l'acceptation de la cession, on se mettrait en opposition avecle

principeque des deniers placés sous la main de la justice par l'un des créanciers,
continuentà rester le gage de tous les autres, tant qu'ils n'ont pas été définitive-
mentacquis ou attribués au premier. Divers autres systèmes,qui s'éloignentplus
oumoins de celui que nous venons d'indiquer, ont été proposés pour le règlement
desdroitsrespectifs des premiers saisissants, du cessionnaire, et dessaisissantspos-
térieure. Cpr., Duvergier, II, 203 ; Dard, Des saisies-arrits et de leurs effets,
Paris, 1836, br. in-8° ; Roger, Traité de la saisie-arrêt, n° 247 à 251 ; Mour-
lon, Revue du Droit français, 1848, V, p. 161 ; Vielle,Revuecritique, 1853, III,
p. 113 ; Flamm, Revuecritique, 1854, IV, p. 337. Voy.aussi les arrêts cités à la
noteprécédente.

30
Troplong, II, 894. Duvergier, 11, 204. Civ, cass., 25 mars 1816, Sir., 16,
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arrêts entre les mains des débiteurs du débiteur cédé. Ainsi en-

core, il peut, lorsque la créance est hypothécaire, et qu'un tiers

acquéreur poursuit la purge des immeubles hypothéqués, for-

mer une surenchère 31.Il y a mieux, le défaut d'acceptation ou

de signification n'élèverait même pas une fin de non-recevoir

opposable, soit à la demande en condamnation formée contre le

débiteur cédé, soit même, en général, aux actes de poursuites

dirigées contre lui 32.
Quant au cédant, il conserve jusqu'à la signification ou accep-

tation du transport, le droit de faire, tant à l'égard des tiers

qu'à l'égard du débiteur, tous les actes conservatoires de la

créance, et même celui d'exercer les actions et poursuites y re-

latives 33. Seulement, le débiteur actionné ou poursuivi par le

cédant, serait-il autorisé à provoquer la mise en cause du ces-

sionnaire, s'il avait un recours à craindre de sa part en raison,
soit d'une acceptation verbale ou sous seing privé de la cession,
soit de la simple connaissance qu'il en aurait indirectement

acquise.
2° Par l'effet de la cession, les droits résultant de la créance

1, 233. Req. rej., 11 août 1819, Sir., 19,1, 450. Req. rej., 16 novembre 1840,
Sir., 40, 1, 961. Bourges, 12 février 1841, Sir., 41, 2, 617. Voy. aussi Civ. reji,
25 juillet 1832, Sir., 33,1, 347.

31Duvergier, II, 205 et 206. Req.rej., 22 juillet 1828, Dal., 1828,1, 344.Voy.en
sens contraire : Troplong, II, 895 à 897. L'opinion de ce dernier auteur, sur cette
question spéciale, se rattache au sens trop étendu, selon nous, qu'il a cru devoir
donner auxexpressionsà l'égard destiers, dont sesert l'art. 1690. Cpr. texte et note2,
supra. La facultédesurenchérir estbienévidemment,pour lecréancier hypothécaire,
un moyen de conserverl'intégrité de son gage. On ne voit pas dèslors pourquoi il
ne pourrait pas exercer cette faculté, comme toute autre tendant à la conservation
de sa créance. En vain invoquerait-on les droits de l'adjudicataire, qui n'a pas
d'intérêt légitime à contester l'effet de la cession non signifiée, ni acceptée, puis-
qu'il lui importe peu que la surenchère soit formée par le cessionnaire ou par le
cédant.

32Le débiteur cédé est bien autorisé, en pareil cas, à exiger du cessionnaire la

justification de sa qualité, par la production de l'acte de cession,el à contesterla sin-
cérité ou la validité de cet acte. Mais il ne pourrait tirer du défaut de signification
une exceptionde forme, pour faire rejelter la demande ou annuler les poursuites
dirigées contre lui. Cette dernière propositionsouffre cependant exception en ma-
tière de saisie immobilière. Art. 2214.

33Troplong, II, 885, 887 et 894. Duvergier, II, 204. Agen, 12 août 1824, Dev.
et Car., Coll. nouv., VII. Civ. cass., 4 décembre 1827, Sir., 28, 1, 42. Bor-
deaux, 29 avril 1829, Sir., 29, 2, 350. Bordeaux, 7 août 1829, Dev. et Car.,
Coll. nouv., IX. Paris, 15 octobre 1829, Sir. 30, 2, 30.
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cédée passent du cédant au cessionnaire, avec tous les acces-
soires qui y sont attachés, tels que cautionnements, privilèges
et hypothèques. Art. 1692. Le cessionnaire profite aussi des

avantages que peut donner, pour la poursuite de la créance, la

forme exécutoire de l'acte qui la constate, alors même que la

cession serait sous seing privé Zi. Enfin, il est autorisé à exercer
tous les droits à l'aide desquels le cédant aurait pu faire valoir
la créance, comme, par exemple, la contrainte par corps et l'ac-

tion en résolution pour défaut de paiement d'un prix de vente 35.

Toutefois, le cessionnaire n'entre pas d'une manière tellement
absolue dans la place du cédant, qu'il soit autorisé à se préva-
loir des avantages attachés à la condition personnelle de ce der-

nier, et qu'on doive, en sens inverse, lui refuser la faculté d'in-

voquer, en vertu de sa condition personnelle, des bénéfices dont
ne jouissait pas le cédant. La substitution d'un nouveau créan-
cier à l'ancien peut, à ce double point de vue, apporter certaines
modifications aux droits des parties. C'est ainsi, qu'en cas de
cession à un majeur, d'une créance due à un mineur, la pre-

scription, qui était suspendue au profit du cédant, reprendra im-

médiatement son cours au détriment du cessionnaire ; et que, vice

versa, la prescription qui courrait contre le cédant majeur, sera

suspendue en faveur du cessionnaire mineur. C'est ainsi encore,
que le cessionnaire pourra, en raison de ses liens de parenté
avec le débiteur cédé, se trouver privé de la contrainte par corps
qu'aurait pu exercer le cédant ; et que, réciproquement, il sera

autorisé à recourir à cette voie de contrainte, si les rapports de

parenté qui y auraient mis obstacle de la part du cédant, n'exis-
tent pas entre lui et le débiteur cédé 36.

Le cessionnaire, quoique subrogé au cédant relativement à la

34C'estainsi que le cessionnaire d'une créance constatée par un acte authen-
tiqueet exécutoirepeut poursuivre l'expropriation du débiteur, bien que la cession
nesoitque sous seing privé. Cpr., g 581, texte n° 3 et note 45.

35
Cpr., Poitiers, 13 mai 1846, Sir., 47, 2, 416. Voy. aussi sur l'exercice du

droit de résolution, par le cessionnaire de partie seulement du prix de vente :
Paris, 12 février 1344, Sir., 44, 2, 115.

30Cette dernière proposition est généralement admise en matière de cession,
par voie d'endossement, de billets négociables. Coin-Delisle,De la contrainte
par corps, p. 103. Bourges, 8 mai 1837, Sir., 37, 2, 398. Paris, 1eravril 1840 et
3 mars 1842, Sir., 42, 2, 451. Mais elle a été contestée pour les cessionsor-
dinaires.Voy. Limoges, 16 juillet 1854, Sir., 54, 2, 759.—Cpr. sur la question
analogueque peut présenter la cessionconsentie par un étranger, au profit d'un
Français, d'une créance due par un autre étranger : § 586 bis, texte et note 1.
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créance cédée et aux moyens de la faire valoir, ne jouit pas pour
cela de tous les droits et actions qui compétaient au cédant, au

sujet et en vertu de la convention ou de l'acte dont la créance
cédée dérive. Ainsi, il n'est pas, à moins de stipulations particu-

lières, admis à former les actions en rescision, en nullité, ou en
résolution que le cédant aurait pu intenter; en particulier, le ces-

sionnaire du prix d'une vente faite sous clause de retrait, ne peut,
à moins d'une cession spéciale de la faculté de retrait, exercer
cette faculté 37.

Si, par l'effet de la cession, la créance cédée passe au cession-

naire avec tous ses avantages, elle ne lui passe également qu'a-
vec les vices dont elle se trouve entachée, et le débiteur n'en

est tenu envers lui que dans la mesure de son obligation envers

le cédant. Le débiteur peut donc opposer au cessionnaire toutes

les exceptions personnelles ou réelles qu'il eût pu faire valoir

contre le cédant, et notamment l'exception de réduction d'un

prix de vente, ou celle d'imputation d'intérêts usuraires 38. Il ne

faut cependant, pas conclure de là, que le débiteur qui a libre-

ment consenti à l'indication d'une cause simulée, et en appa-

37MM.Troplong (II, 916) et Duvergier (II, 222) professent une doctrine con-
traire à celle qui est émise au texte. L'erreur dans laquelle ils nous paraissent
être tombés, provient de ce qu'ils ont confondu la question spéciale de savoir si le
cessionnaire d'un prix de vente peut, en cette qualité, provoquer la résolution de
la vente pour défaut de paiement, avec la question générale de savoir si le ces-
sionnaire d'une créance quelconque a qualité pour provoquer la rescision, la nul-

lité, ou la résolution de la convention ou de l'acte dont résulte la créance. Si le
cessionnaire d'un prix de vente peut, indépendamment de toute stipulation à ce

sujet, provoquer la résolution de la vente pour défaut de paiement, c'est parce
que celte action est un moyen de faire valoir la créance, qu'elle forme, par con-

séquent, un accessoire de celle-ci, cl se trouve ainsi virtuellement comprise dans
la cession. Art. 1692. Or, cesmotifs ne s'appliquent, ni aux autres actions en ré-

solution, ni aux actionsen nullité ou en rescision. Les auteurs que nous combat-

tons, n'ont pas, d'ailleurs, assez soigneusement distingué l'hypothèse d'une cession

ayant pour objet une créance ou un droit déterminé, d'avec l'hypothèse d'une
cessiongénérale comprenant tous les droits et actions qui appartiennent au cédant,
en vertu de telle qualité ou de tel acte. Or, il est bien entendu que, lorsqu'il
s'agit d'une cession de la dernière espèce, il appartient aux tribunaux de déci-

der, par appréciation des termes de l'acte de transport et de la commune intention
des parties, si les actions en nullité et en rescision sont ou non comprisesdans
la cession. Duranton, XVI, 508. Req. rej., 22 juin 1830, Sir., 30, 1, 400.

Voy. cep. en sens contraire : Proudhon, 1, p. 199 ; Delvincourt, III, p. 170 ;

Limoges, 27 novembre 1811, Sir., 14, 2,103.
S8Civ. rej., 2 août 1847, Sir., 47, 1 705. Civ. cass., 2 mai 1853, Sir., 53,

1, 411.
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rence légitime, dans une reconnaissance par lui souscrite, soit
admis à prouver la simulation contre le cessionnaire de bonne

foi, pour faire annuler son obligation, même au détriment de
ce dernier. En pareil cas, le débiteur devrait être condamné
à désintéresser le cessionnaire, sauf son recours contre le
cédant. C'est ce qui aurait lieu, par exemple, si le débiteur
d'une dette de jeu, ou d'un supplément de prix pour cession

d'office, avait souscrit une reconnaissance causée pour argent
prêté, et que cette reconnaissance eût été cédée à un tiers de
bonne foi 39.

Le débiteur conserve le droit de faire valoir contre le cession-
naire les exceptions qui lui compétent, bien qu'il n'ait fait au-
cune réserve à cet égard, lors de la signification du transport,
ou que même il ait accepté la cesion purement et simplement,
à moins que, s'agissant d'exceptions de pur intérêt privé, son

acceptation ne doive, d'après les circonstances, être considérée
comme emportant, soit renonciation au droit de les faire valoir,
soit novation de l'obligation 40. Il y a mieux, le débiteur cédé qui
aurait payé le cessionnaire, serait autorisé à former contre lui
toutes les actions en restitution (condictio indebitivelsine causa)
qu'il eût pu intenter contre le cédant, s'il avait payé entre ses
mains 41.

Quant aux quittances délivrées par le cédant, elles peuvent
être opposées au cessionnaire, bien qu'elles n'aient pas acquis
date certaine antérieurement à la signification ou à l'acceptation

59La preuve de la simulation ne serait pas relevante à rencontre du cession-
naire, auquel on ne peut, en raison de sa bonne foi, reprocher ni fraude à la loi,
ni abus de la simulation, et qui, d'un autre côté, ne doit pas être la victime de
l'imprudenceque le débiteur a commise. Cpr. Civ. rej. 4 décembre 1854, Sir.,
54,1, 763.

40Cpr. les deux arrêts cités à la note 38 supra. — Voy. en ce qui concerne
spécialementl'exception de compensation, art. 1295. D'après cet article, l'accep-
tation pure et simple de la cession est légalement considérée comme emportant
toujoursrenonciation à l'exception de compensation.41

Paris, 5 février 1848, Sir., 48, 2, 155. Les motifs du jugement de première
instance, motifs que la Cour s'est appropriés, vont trop loin, en ce qu'ils semblent
accorderau débiteur d'un prix de vente, évincé de l'objet vendu, un véritable
recoursen garantie contre le cessionnaire. Il est évident, en effet, que le recours
du débiteur ne peut porter que sur la restitution du prix, et que le cessionnaire,
lui n'est substitué au cédant que relativement au prix, ne saurait être tenu, ni du
remboursementdes frais et.loyaux coûts du contrat de vente, ni du payement de
tousautres dommages-intérêts. Cpr. Colmar, 21 juillet 1812, Sir., 13, 2, 241.
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de la cession, sauf aux tribunaux à en apprécier la sincérité selon
les circonstances 42.

Du reste, les dispositions de l'art. 1252, relatives à la subro-

gation, ne doivent pas être étendues à la cession. En cas de trans-

port partiel d'une créance, le cédant ne jouit, pour ce qui lui
reste dû, d'aucune préférence sur le cessionnaire 43.

D'un autre côté, le cessionnaire partiel d'une créance ne jouit
d'aucune préférence sur le cédant, à moins que ce dernier ne lui
ait expressément accordé la priorité, ou ne doive, d'après les cir-

constances, être considéré comme la lui ayant tacitement con-

cédée, en garantissant le recouvrement de la créance 44. Ce n'est

également que dans ces deux hypothèses exceptionnelles, que le

premier cessionnaire de partie d'une créance, est autorisé à in-

voquer la préférence sur le second cessionnaire du surplus de
cette créance45 .

3° Le cédant est, indépendamment de toute convention, tenu de

garantir l'existence et la légitimité de la créance, ainsi que son
droit de propriété au moment du transport 46. Il y a donc lieu a

garantie, non-seulement dans le cas où la créance cédée se trou-
vait déjà, au moment du transport, soit frappée de prescription,
soit éteinte par compensation

47 ou toutautre mode de libération,
et dans celui où elle n'appartenait pas au cédant, mais encore

lorsque le litre dont elle procède vient à être annulé ou rescindé.
Art. 1693.

Cette garantie, qu'on appelle garantie de droit, parce qu'elle est
due en vertu de la loi, s'étend aux sûretés et accessoires indi-

42 Cpr. § 756, texte et note 97.
43 Cpr. § 321, texte et note 20.
44

L'engagement personnel que le cédant aurait pris de payer aux lieu et place
du débiteur, impliquerait évidemment cession de priorité. La promesse de fournir
et faire valoir, et la garantie de la solvabilité actuelle et future, auraient, à notre
avis, le même effet, malgré la nécessitéoù se trouverait, en pareil cas, le cession-
naire, de discuter au préalable le débiteur cédé. Quant à la garantie de la simple
solvabilitéactuelle, ellen'emporterait pas, nécessairementet par elle-même, cession
de priorité, puisque l'objet de cette garantie se trouve complètement rempli lors-
que le débiteur est solvable au moment de la cession.

45On devrait, dans ces hypothèses, appliquer la maxime Nemo plus jitris in
alium transferre potest quam ipse habet.

46L'art. 1693, en parlant de l'existence de la créance, a entendu comprendre
sous celte expression, tant le droit de propriété du cédant et la légitimité de la
créance, que son existence proprement dite. Cpr. Duvergier, II, 247 et suiv.

47Civ. cass., 6 octobre 1807, Sir., 7,1, 540.
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qués comme dépendant de la créance et comme compris dans
la cession 48. Elle oblige le cédant à restituer au cessionnaire
le prix de la cession, à lui rembourser les frais et loyaux coûts
de l'acte de transport, enfin, s'il y a lieu, à lui bonifier les inté-

rêts du prix de la cession, et à l'indemniser de toutes autres

pertes que le transport peut lui avoir occasionnées. Mais le

cessionnaire n'a pas droit à la bonification de la différence exis-
tant entre la valeur nominale de la créance cédée, et le prix de
cession 49.

Les parties peuvent, en matière de cession, comme en matière
de vente, restreindre ou écarter entièrement l'obligation de ga-
rantie. La clause de non-garantie n'affranchit cependant le cédant

de la restitution du prix et du remboursement des frais et loyaux
coûts du contrat, qu'autant que la créance a été cédée comme in-

certaine ou litigieuse, que le cessionnaire l'a prise à ses risques
et périls 50, ou qu'il connaissait, au moment de la cession, les
chances qu'il courait 51. Arg. art. 1629. La clause par laquelle
le cédant déclare ne garantir que ses faits personnels, équivaut
à une clause de non-garantie, mais ne produit pas des effets plus
étendus 52.

Le cédant ne répond pas, de plein droit, de la solvabilité du dé-

biteur cédé: Proestat vcritatem,non bonitatem nominis. Art. 1694.
Mais il peut s'y engager par une clause spéciale. La clause de

garantie de la solvabilité du débiteur ne s'entend que de la sol-
vabilité actuelle, et ne s'étend pas, sauf stipulation contraire, à la

solvabilité future. Art. 1695.

Les clauses qu'on rencontre d'ordinaire dans les actes de trans-

port, sont les suivantes :

a La clause pure et simple de garantie. Une pareille clause

n'ajoute, en général, rien à l'obligation de garantie, telle qu'elle est

établie par la loi, et ne soumet pas, par conséquent, le cédant à

répondre de la solvabilité du débiteur, à moins que le contraire

48Troplong, II, 933. Duvergier, II, 252 et suiv. Cpr. Civ. rej., 10 juillet 1839,
Sir., 39, 1, 556 ; Req. rej., 7 juillet, 1851, Sir., 51, 1, 471.

49Duranton, XVI, 312. Troplong, II, 943. Duvergier, II, 263.
50Req. rej., 9 mars 1837, Sir., 37, 1, 309. Req. rej., 5 juin 1837, Sir., 37,

1, 765. Cpr. Civ. cass., 21 novembre 1825 et 9 février 1830, Sir., 26, 1, 86 et

30, 1, 168.
51Duranton, XVI, 541. Troplong, II, 936 et 937. Duvergier, II, 267 et suiv.

Req. rej., 7 juillet 1851, Sir., 51, 1, 471.
52Paris, 26 novembre 1836, Sir., 37, 2, 34.
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ne doive s'induire des circonstances et des termes de l'acte de

transport 53.
b La clause de garantie de fait. Elle soumet le cédant à l'ob-

ligation de répondre de la solvabilité actuelle du débiteur.
c La clause de garantie de tous troubles et empêchements quel-

conques, à laquelle on attribue le même effet qu'à la clause pré-
cédente 54.

d 'Enfin la promesse de fournir et faire valoir. Elle emporte

garantie de la solvabilité actuelle et de la solvabilité future du

débiteur 55.
Les clauses qui ont pour objet de garantir la solvabilité, soit

actuelle soit future, du débiteur cédé, n'engagent le cédant que
jusqu'à concurrence du prix qu'il a reçu, et ne le soumettent à
aucuns dommagesrintérèts. Art. 1694. Le cessionnaire ne peut
en vertu de pareilles clauses recourir contre le cédant, qu'après
avoir discuté le débiteur, les cautions fournies et les hypothè-
ques établies pour sûreté de la créance 56.

Mais si le cédant avait pris l'engagement de payer lui-même,
sans poursuites contre le débiteur, ou après un simple comman-
dement resté sans effet, il serait, comme obligé personnel, tenu

au paiement de l'intégralité de la créance, et ne pourrait exiger
aucune discussion préalablesl.

53MM. Troplong, (II, 938) et Duvergier, (II 272), adoptant le sentimentde
Loyseau, considèrent la clause pure et simple de garantie comme emportant, par
elle-même et toujours, obligation de répondre de la solvabilité actuelle du dé-
biteur. Nouvel examen fait de la question, nous ne croyons pas devoir per-
sister dans cette manière de voir, que nous avions précédemment admise..La
clause pure et simple de garantie laisse tout au moins un doute sur le point de

savoir, si les parties ont ou non entendu étendre la garantie tellequ'elle se trouve
établie par la loi, et ce doute doit, par application de l'art. 1162, se résoudreen
faveur du cédant, lorsque les termes de l'acte de transport et les circonstances
de la cause ne fournissent aucun moyen de déterminer la véritable intention des

parties. En vain se prévaudrait-on de l'art. 1602, qui ne s'applique pas aux
clauses parliculit'res que l'acheteur ou le cessionnaire peut avoir stipuléesdans son
intérêt. Cpr. § 353, note 2. Vainement aussi invoquerait-on l'art. 1157, pour
dire que la simple clause de garantie, entendue comme nous le faisons, ne pro-
duirait aucun effet.Celte argumentation ne nousparaît pas concluante, puisqu'elle
conduirait, dans beaucoup de cas analogues, à des conséquences inadmissibles.

64 Troplongel Duvergier, locc. dit.
55Troplong, II, 939. Duvergier, II, 273.
66Turin, 7 mars 1810, Sir., 10,2, 335. Cpr. Bordeaux, 2 juillet 1813, Sir.,

15, 2, 11
57Troplong, II, 944 et 949. Duvergier, II, 280.
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Le cessionnaire perd tout droit à la garantie de la solvabilité

actuelle ou future du débiteur, lorsqu'à défaut de mesures conser-

vatoires, il laisse périr, soit la créance elle-même, soit les sûretés

qui y étaient attachées5S. La simple prorogation de terme accordée

au débiteur par le cessiônnaire, ne lui fait pas perdre son recours

contre le cédant, à moins qu'il ne soit établi que le débiteur,
encore solvable à l'époque de l'exigibilité de la créance, n'est

devenu insolvable que depuis 59.
Il convient, pour compléter les développements qui précèdent,

de recourir aux. règles posées au § 355 sur la garantie d'éviction,

règles qui s'appliquent par analogie, et en tant que la nature des

choses le comporte, à la garantie en matière de cession.

S 359 ter.

(2) De la cession d'une hérédité.

Celui qui est ou qui se croit appelé à une succession peut, ou

céder, comme lui étant réellement dévolue, l'hérédité à laquelle
il déclare être appelé, ou se borner à transférer les droits, bien

ou mal fondés, qu'il prétend avoir sur cette hérédité 1. Ces deux

espèces de cessions, dont les effets sont en général les mêmes,
diffèrent cependant en ce que la seconde, n'ayant pour objet que
des prétentions plus ou moins incertaines, ne donne point, lors-

que ces prétentions sont reconnues mal fondées, ouverture à ga-
rantie contre le cédant, à moins qu'il n'ait positivement su, au

moment de la cession, qu'il n'avait aucun droit à l'hérédité 2.

La cession ou vente d'une hérédité est régie par les règles
suivantes 3 :

58Troplong, II, 941. Duvergier, II, 275 et suiv. — Cette proposition s'appli-
querait-elleau cas où le cédant se serait engagé a payer lui-même? M. Troplong,
(II 944) résout la question négativement. Mais cette solution nous paraît devoir
être rejetée, du moins dans l'hypothèse où las actes constatant la créance au-
raientété remis au cessiônnaire. Arg. art. 2080.

59Paris, 18 mars 1836, Sir., 36, 2, 271.
1 Au premier cas, la cession est appelée cession de droits successifs. Toute

cessionayant une hérédité pour objet doit, en général, être considérée comme
une cession de droits successifs, à moins qu'il ne soit clairement établi que les
partiesn'ont entendu transférer et acquérir que les prétentions du cédant à l'hé-
rédité.

2 II y a dol à vendre, même comme incertain, un droit que l'on sait ne pas
exister. L. 12, D. de lioered. vend. (18, 4). Troplong, II, 958. Duvergier,
II, 312.

3 Comme la plupart des dispositions du Droit romain sur la vente d'une héré-
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1° Elle comprend tout ce qui est provenu de l'hérédité vendue,
et tout ce qui peut en provenir par la suite. Le vendeur doit donc,
à moins de réserves expresses, délivrer à l'acheteur, non-seule-

ment les objets qu'il détenait réellement au moment de la vente,
ou auxquels il avait droit en qualité d'héritier, mais encore les

fruits et revenus qu'il a perçus antérieurement à la cession, le

montant des capitaux qu'il a touchés, le prix des immeubles

qu'il a aliénés, ainsi que la valeur des choses qu'il a consommées

pour son usage, ou dont il a disposé à titre gratuit 4. Art. 1697,
et arg. de cet art.

2° Les objets composant l'hérédité doivent être délivrés dans

l'état où ils se trouvent au moment de la cession. Arg. art. 1614.
Il en résulte, d'une part, que l'acquéreur profite des améliora-

tions faites avant cette époque par le vendeur, et des droits par
lui acquis dans l'intérêt de la succession, d'autre part, que l'ac-

quéreur n'a pas de recours à exercer contre le vendeur à raison

des détériorations occasionnées avant la même époque par la

faute de ce dernier, lorsqu'il n'en a tiré aucun profit personnel.
A plus forte raison, ne peut-il pas réclamer d'indemnité pour les

pertes résultant, soit des actes d'administration faits par le ven-

deur, soit des aliénations ou des transactions par lui consen-

ties 5.

3° La cession d'une part héréditaire ne donne droit aux objets

composant la succession, que dans la proportion de la part ali-

quote pour laquelle les parties ont dû croire que le vendeur était

appelé à l'hérédité. L'acquéreur ne peut donc, à moins de con-

vention contraire, réclamer la part d'un cohéritier du vendeur,
échue à celui-ci, par droit d'accroissement, depuis la cession,
ou même antérieurement, mais à l'insu des parties 6.

dite sont puisées dans la nature même de cette convention, on peut y avoir
recours pour l'interprétation du Code Napoléon. Cpr. D. de hoered.vend. (18, 4);
C. eod. lit. (4, 39).

4 Duranton, XVI, 522. Troplong, II, 967. Voy. cep. Duvergier, II, 324.
5 Troplong, II, 964, 965 et 968. Duvergier, II, 324 à 327 et 335. — L'héri-

tier vendeur serait-il du moins responsable des perles occasionnées par sa faute

grave :JM. Tropbng (II, 966) décide cette question affirmativement, en se fon-
dant sur la L. 2, § 5, D. de hoered. vend. (18, 4). Voy. en sens contraire : Del-
vincourt, III, p, 174 et 175 ; Duvergier, II, 326. L'opinion dé ces derniers au-
teurs nous paraît préférable, du moins en thèse générale.

6 On pourrait, selon les circonstances, admettre le contraire, si l'héritier, au
lieu de vendre nominativement sa part héréditaire, avait vendu tous ses droits
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4° Les dettes et charges de la succession en suivent l'émolu-
ment. L'acheteur est donc tenu d'indemniser le vendeur de tout
ce que celui-ci a payé, ou pourra être obligé de payer en ua-

lité d'héritier ; mais il 'est pas tenu de lui rembourser ce qu'il
aurait payé indûment et par erreur 7. Art. 1698.

5° La vente d'une hérédité fait cesser, entre les parties 8, les
effets de la confusion qui s'est opérée au profit de l'héritier ven-

deur, ou à son préjudice. Ainsi, l'héritier est obligé de payer à

l'acquéreur ce qu'il devait au défunt, et de souffrir l'exercice des
servitudes dont ses héritages propres étaient grevés au profit
d'héritages appartenant au défunt. Réciproquement, il peut ré-
clamer de l'acquéreur le paiement de ses créances contre le dé-

funt, et exercer les servitudes établies en faveur d'héritages à lui

appartenant sur des héritages de ce dernier 9. Art. 1698 et arg.
de cet article.

6° La vente d'une hérédité ne fait point passer à l'acheteur la

qualité d'héritier. Le vendeur conserve toujours cette qualité vis-
à-vis des tiers, qui peuvent, malgré la vente, continuer à exercer
contre lui tous les droits qui leur compétent

10: Qui semel hoeres,
semper hoeres.

7° Le vendeur de droits successifs est, de plein droit, tenu de

garantir sa qualité d'héritier, ou, en d'autres termes, la posses-
sion paisible de l'hérédité envisagée comme universalité juridi-
que. Mais il ne répond pas de l'éviction d'objets particuliers qui
auraient été considérés comme dépendant de la succession, à

moins que ces objets n'aient été spécialement indiqués. Art. 1696.

successifs.Merlin, Rép., V Droits successifs, § 6. Delvincourt, III, p. 175. Du-
ranton, XVI, 524. Troplong, II, 972. Duvergier, II, 339.

7 L. 2, §§ 1 et 7, D. de Itered. vend. (18, 4). L. 2, C. eod. tit. (4, 39). Pothier,
n° 545. Chabot, Des successions, sur l'art. 873. Duranton, XVI, 523. M. Du-
vergier (II, 347) pense, mais à tort selon nous, que l'héritier vendeur peut
mêmerépéter contre l'acquéreur ce qu'il a payé par erreur.

8Nous disons entre les parties, car les droits éteints par la confusion ne revi-
ventpoint au préjudice des tiers par suite de la vente de l'hérédité. Arg. art. 1263
et 1299. Delvincourt, III, p. 175. Duranton, XII, 487, et XVI, 526. Duvergier,
II, 346.

9 L. 2, §§ 18 et 19, D. de hered. vend. (18, 4). Pothier, n° 538. Trolong, II,
970et 971. Duvergier, II, 344 et suiv.

10Les créanciers de la succession n'ont même pas d'action directe contre l'ac-

quéreur de l'hérédité, qui n'est qu'un successeur particulier ; mais ils peuvent
agircontre lui en exerçant les droits de leur débiteur. Art. 1166. Duranton, XVI,
525.Duvergier, II, 348.

TOMEIII. 21
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D'un autre côté, le vendeur ne peut, en général, et lors même

que la succession vendue comprendrait des immeubles, demander
la rescision pour cause de lésion, de la cession faite au profit d'un

étranger, ou même d'un cohéritier après partage de la succession 1'.

Quant à la cession de droits successifs faite entre cohéritiers avant

partage, elle est, en général, et comme tout acte faisant cesser

l'indivision entre les parties, susceptible d'être rescindée pour
cause de lésion 12.

8° La cession d'une hérédité peut, dans certains cas, être réso-

lue contre le cessionnaire, par l'exercice du retrait successoral 13.

Art. 841.

Ce retrait constitue un droit de préemption. Il ne s'applique

qu'aux cessions faites à titre onéreux 14.

11Cpr. § 358, note 2. —Si cependant le vendeur s'était chargé du paiement
de toutes les dettes de la succession, et qu'il se fût en même temps soumis à
garantir l'éviction de tous les immeubles indiqués comme faisant partie de l'hé-
rédité, il pourrait, en ce qui concerne, ces immeubles, exercer l'action en resci-
sion, pourvu d'ailleurs que le prix pour lequel ils ont été compris dans la vente
fut susceptible d'être déterminé d'une manière exacte. Dans ce cas, en effet, la
convention devrait, relativement à ces immeubles, être considérée plutôt comme
une vente d'objets particuliers que comme une cession d'hérédité. Delvincourt,
III, p. 163. Duvergier, II, 75. Cpr. Troplong, II, 790 ; Limoges, 19 novem-
bre 1819, Sir., 20, 2, 81 ; Orléans, 24 mai 1631, Sir., 31, 2, 200.

12Art. 888. Voy. cep. art. 889. Cpr. § 626, texte n° 2, notes 12 à 16.
J3 Les parlements, et notamment celui de Paris, avaient admis le retrait suc-

cessoral, par extension des lois per diversas et ab Anastasio (LL. 22 et 23, C.
mand. 4, 35). Cpr. Merlin, Rép., v° Droits successifs, n° 8. Le Code Napoléona
maintenu ce retrait pour empêcher que des étrangers, guidés par la cupidité
ou l'envie de nuire, ne pussent entraver, par de mauvaises difficultés, les opéra-
tions du partage, ou pénétrer dans les secrets des familles. Ces motifs ne sont
pas sans force assurément. Mais, quand on considère que le retrait successoral
est en lui-même préjudiciable aux intérêts de l'héritier, qui n'obtiendra, le plus
souvent, qu'un prix inférieur à celui que paierait un cessiônnaire dont le
titre d'acquisition ne serait pas soumis à la résolution résultant de l'exercice de
ce retrait, quand, d'un autre côté, on réfléchit que les parties peuvent aisément
éluder l'exercice du retrait, soit en déguisant une cession onéreuse sous l'appa-
rence d'une donation, soit en la tenant secrète à l'aide d'un mandat donné au
cessionnaire de représenter le cédant au partage, et que dans tous les cas l'em-
ploi de pareils moyens doit donner lieu à de fréquentes contestations, on est assez
porté a regretter que ce Code n'ait pas laissé tomber dans l'oubli le retrait suc-
cessoral, comme tant d'autres droits de préemption consacrés par l'ancienne
jurisprudence. Cpr. sur cette matière; Beuoit, Du retrait successoral, Paris,
1847, 1 vol. in-8°.

« Chabot, Des successions, sur l'art. 841, n° 10. Duranton, VII, 194.—Il
est bien entendu que les héritiers pourraient exercer le retrait contre une cession
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Il ne peut être exercé qu'autant que la cession a pour objet

l'intégralité ou une quote-part d'une portion héréditaire 15. Le
cessiônnaire d'une part indivise dans des objets spécialement dé-

terminés, ou même dans tous les objets restés en commun après
le partage général de la succession, n'en est point passible, 6. Du

reste, le retrait serait admis contre tout acte sous l'apparence
1

duquel les parties auraient déguisé une véritable cession de droits
successifs17.

Le retrait successoral n'est ouvert qu'à raison de cessions faites

par un successible, c'est-à-dire par une personne appelée à prendre
part à la succession en vertu d'un titre universel. Il n'est donc-

pas ouvert contre une cession faite par un simple légataire en

usufruit, son droit portât-il sur l'universalité de la succession 18.
Mais il importe peu que le cédant soit un héritier proprement
dit, ou un successeur universel privé de la saisine. Ainsi, le retrait

est ouvert contre une cession faite par un enfant naturel ou par
un légataire à titre universel 19.

faitesous forme de donation, mais qui, dans la réalité, aurait eu lieu à titre oné-
reux.— Si le donataire d'une portion héréditaire cédait à tiU'eonéreux ses droits
à un étranger, celui-ciserait passible du retrait. Chabot, op. et loc. citt. Toullier,
IV, 446.

15Quoique l'art. 841 ne parle que de la cession faite par un cohéritier de son
droit à la succession, ce serait uue erreur de conclure de ces termes que le
retrait n'est pas ouvert contre une cession ayant pour objet, non la totalité, mais
une quote-part seulement d'une portion héréditaire. Merlin, Rèp., v° Droits suc-
cessifs,n° 9. Chabot, op. cit., sur l'art. 841, n° 8. Duranton, VII, 192.

16Chabot, op. cit., sur- l'art. 841, n° 9. Duranton, VII, 201. Req. rej., 9 sep-
tembre 1806 et 22 avril 1808, Sir., 8, 1, 523 et 525. Civ. rej., 27 juin 1832,
Sir., 32, 1, 352. Lyon, 17 mai 1831, Sir., 33, 2, 156. Bourges, 26 décembre1833,
Sir., 34, 2, 652. Civ. rej., 14 août 1840, Sir., 40, 1, 753. Riom, 13 novembre
1846, Sir., 47, 2, 199. Agen, 2 avril 1851, Sir., 52, 2, 307. —Il a cependant
été jugé, mais à tort selon nous, que le principe énoncé au texte pouvait être
modifiésuivant les circonstances. Pau, 14 mai 1830, Sir., 31, 2, 284. Civ. rej.,
15mai 1833, Sir., 33, 1, 369. Bourges, 9 mars 1S42, Sir., 43, 2, 77.—Du reste, il
est bien entendu que ce principe cesserait d'être applicable, si la cession faite

par un héritier de sa part indivise dans des objets spécialement déterminés com-

prenait en réalité tous les objets qui composent la succession. Merlin, op. et v"

ci»., n° 9. Req. rej., 1erdécembre 1806, Sir., 6, 2, 943. Bourges, 16 décembre
1833, Sir., 34, 2, 652. Pau, 19 août 1837, Sir., 39, 2, 153. Civ. cass., 16 mai

1848, Sir., 48, 1. 388.
17Req. rej., 23 novembre 1842, Sir., 43, 1, 409. Civ.cass., 16 mai 1848, Sir.,

48, 1, 388.
18Dijon, 17févrierl854, Sir., 54, 2, 424. Cpr. texte, notes 20 etikinfra.
18L'art, 841 ne parle, à la vérité, que de la cession faitepnr un cohéritier.

21.
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Le retrait ne peut être exercé que contre des non successibles,

c'est-à-dire, contre ceux qui ne sont pas eux-mêmes appelés, en

vertu de la loi ou d'une disposition du défunt, à recueillir une

quote-part de l'hérédité en pleine ou en nue propriété. Mais il

peut être exercé contre tout cessionnaire à qui n'appartiendrait

pas réellement le titre de successible, quelque analogie que sa

position présente avec celle d'une personne revêtue de cette der-

nière qualité. Ainsi, on doit considérer comme soumis au retrait,
le légataire en usufruit seulement, quoique de l'universalité des

biens héréditaires 20, et le mari d'une femme qui serait elle-même

héritière 21. Le successible qui aurait renoncé à la succession pour
s'en tenir à un don ou à un legs particulier serait passible du

retrait 22. Il en serait de même d'un parent non appelé à l'héré-

dité, à moins que la renonciation du cédant n'eût eu pour résultat

de le faire arriver à la succession 23.

La faculté de retrait ne compète qu'aux personnes revêtues de

la qualité de successibles, dans le sens qui vient d'être défini. Le

successeur en usufruit seulement ne serait point autorisé à

Mais, si l'on voulait prendre cette expression dans son acception propre et ne

l'appliquer qu'aux successeursjouissant de la saisine, il en résulterait une incon-
séquence choquante. Comment, en effet, admettre que le cessionnaire des droits
d'un légataire à titre universel ou d'un enfant naturel jouisse de plus de faveur
que le cessiônnaire des droits d'un héritier proprement dit, et ne puisse être
écarté du partage dont ce dernier peut être exclu? Merlin, Rép., v° cit., n° 9.
Toullier, IV, 439 et 440. Req. rej., 1er décembre 1806, Sir., 6, 2, 943.

20Riom, 13 avril 1818, Sir., 18, 2, 198. Dijon, 8 juillet 1826, Sir., 29, 2, 157.
Civ. rej., 17 juillet 1843, Sir., 43, 1, 697. Voy. en sens contraire : Paris, 2 août
1821, Sir., 22, 2,29; Nîmes, 30 mars 1830, Dalloz, 1830, 2, 182 ; Baslia, 23 mars
1835, Sir., 35, 2, 350. Cette dernière opinion nous avait d'abord paru pré-
férable. Mais nous avons changé de sentiment à cet égard, par la considération
que l'usufruitier n'est intéressé qu'à la constatation de l'actif et du passif de l'hé-
rédité, et n'est point, comme tel, appelé à concourir au partage proprement dit,
de sorte que la cession faite à son profit aurait réellement pour effet d'in-
troduire dans le partage une personne à laquelle sa qualité ne donne pas le
droit d'y figurer, et qui pourrait en entraver les opérations. Cpr. aussi texte et note
24 infra.

21Pau, 10 juin 1830, Sir., 31, 2, 52. Bordeaux, 28 juin 1844, Sir., 45, 2,
407. Req. rej., 25 juillet 1844, Sir., 44,1, 614. Riom, 9 mars 1846, Sir., 46, 2,
257. Toulouse, 31 décembre 1852, Sir., 53, 2, 23. Voy. en sens contraire: Gre-

noble, 7 avril 1840, Sir., 42. 2, 5.

22Chabot, op. cit., sur l'art. 841, n° 7. Cpr. Civ. cass., 14 mars 1810, Sir., 40,
1, 230.

23Grenoble, 3 juillet 1824, Sir., 25, 2, 63.
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l'exercer, alors même que son usufruit porterait sur l'universa-
lité des biens de la succession 24.

La faculté de retrait appartient atout successible, peu importe
qu'il ait ou non la saisine héréditaire. Ainsi, elle appartient
même à l'enfant naturel et au légataire à titre universel 25. L'hé-
ritier bénéficiaire en jouit comme l'héritier pur et simple 26.

Cette faculté passe aux successibles de celui qui en était in-

vesti, et elle peut même être exercée du chef de ce dernier par le

curateur à sa succession vacante 27. Mais ses créanciers ne sont

point admis à la faire valoir en son nom 28.
Du reste, les personnes qui jouissent du retrait sont autorisées

à l'exercer, alors même qu'étant devenues héritiers du cédant,
elles ont accepté sa succession purement et simplement 29.

24L'usufruitier n'est point, en général, le successeur, dans le sens propre du
mot, de celui dont il tient son droit. Mais, dût-on lui reconnaître cette qualité, il
n'en résulterait pas que le légataire en usufruit d'une quote-part, ou même de
l'universalité des biens héréditaires, pût être considéré comme un successeur uni-
versel. Cpr. § 711, texte et note 16. Merlin, Rép., v° Droits successifs, n° 13.
Proudhon, De l'usufruit, II, 475 et 476. Civ. cass., 24 novembre 1847, Sir., 48,
1, 21. Voy. en sens contraire : Bastia, 23 mars 1835, Sir., 35, 2, 350.

25Chabot, op. cit., sur l'art. 841, n°s 13 et 14. Duranton, VII, 186. Toul-
lier, IV, 439 et 441. Proudhon, De l'usufruit, II, 746. Malpel, Des successions,
n° 247. Benoît, op. cit., n° 5. Req. rej., 8 juin 1826, Sir., 26, 1, 399. Civ. rej.,
2décembre1829, Sir., 30, 1, 29. Civ. rej., 15 mars 1831, Sir., 31, 1, 183. Req.
rej., 5 décembre 1833, Sir., 34, 1, 133. Bastia, 23 mars 1835, Sir., 35, 2, 350.

Grenoble,7 avril 1840, Sir., 42, 2, 5. Caen, 19 mars 1842, Sir., 43, 2, 96.—
La proposition émise au texte est une conséquence forcée du principe que le
retrait successoral peut avoir lieu contre les cessions faites par un enfant naturel
ou par un légataire à titre universel. Cpr. note 19 supra. On ne peut admettre
que le législateur ait, dans un même article, attribué au mot cohéritier deux
acceptionsdifférentes, et qu'après avoir employé cette expression pour désigner
tous les successibles indistinctement, il s'en soit servi, d'une manière limitative,
pour indiquer les successiblesjouissant de la saisine.

26Toullier, IV, 437. Chabot, op. cit., sur l'art. 841, n° 13. Duranton, VII,
185.Vazeille, Des successions, sur l'art. 841, n° 12. Bordeaux, 16 mars 1832,
Sir., 32, 2, 473. Limoges, 13 juillet 1844, Sir., 45, 2, 507. Voy en sens con-
traire: Benoît, Du retrait successoral, n° 10.

27Montpellier, 8 juin 1848, Sir., 49, 2,279.
28

Cpr. § 312, texte et note 25.
29On ne pourrait leur opposer la maxime eum qnam de evictione tenet actio,

cumdemagentem repellit exceptio, puisque le titre du cessionnaire se trouvant
soumisa une condition légale de résolution, l'exercice du retrait ne constitue pas
une éviction de nature à donner lieu à garantie. Civ. cass., 15 mai 1844, Sir.,
44,1, 605.
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La faculté de retrait compète individuellement à chaque suc-

cessible 30. Le retrait une fois consommé par le consentement du

cessiônnaire, ou par l'effet d'un jugement définitif rendu contre

lui, celui qui l'a exercé ne peut être contraint à mettre en com-

mun la portion héréditaire qui en a été l'objet 31. Mais la simple
demande à fins de retrait formée par l'un des successibles ne

rend pas les autres non recevables à demander de participer au

retrait 32. Les héritiers d'une ligne ne jouissent d'aucune préfé-
rence sur ceux de l'autre, pour le retrait de la portion héréditaire
cédée par un des successibles appartenant à leur ligne 33.

La loi ne fixe pas de délai pour l'exercice du retrait, qui peut
avoir lieu tant que le partage n'est pas consommé 31. Si les suc-

cessibles avaient admis le cessionnaire à des opérations préa-

30Req. rej., 14 juin 1820, Sir., 21, 1, 92.
31Le principe que l'héritier qui traite sur un objet concernant la succession

est censé agir dans l'intérêt commun de tous ses cohéritiers (cpr. L. 19, D. fam,
ercisc, 10, 20) est ici sans application. La loi considère le retrait, moins comme
destiné à procurer un bénéfice à celui qui l'exerce, que comme un moyen d'écar-
ter du partage un étranger ; et son but se trouve complètement atteint dès que le
retrait est consommé. D'ailleurs, si le retrayant faisait une mauvaise opération,
ses cohéritiers pourraient la lui laisser pour son compte, et il est juste, par ré-

ciprocité, qu'il profite seul des bénéfices qu'elle présentera. Toullier, IV, 438.
Chabot, op. cit., sur l'art. 841, n° 15. Duranton, VII, 199. Riom, 21 janvier
1809, Sir., 13, 2, 324. Montpellier, 7 juillet 1824, Sir., 25, 2, 313. Civ. rej.,
28 juin 1836, Sir., 36, 1, 547. Voy. en sens contraire : Merlin, Quest., V°Re-
trait successoral, § 1.

32Toullier, loc. cit. Chabot, op. et loc. citt., n°16. Belost-Jolimont sur Chabot,
obs. 8, sur l'art. 841. Benoît, op. cit., n°s45 et 46. Limoges, 30 juin 1852, Sir.,
52, 2, 569. Voy. en sens contraire: Duranton, VII, 199.

33La division en deux moitiés de toute succession dévolue à des collatéraux

(art. 733) n'a pas pour effet de créer denx hérédités distinctes, et n'empêche pas
que les successibles des deux lignes ne soient cohéritiers les uns à l'égard des
autres. Delvincourt, sur l'art. 841. Duranton, VII, 188. Vazeille, sur l'art. 841,
n° 23. Malpel, Des successions, n° 246. Chabot (ubi supra, n° 17) et Toul-
lier (IV, 442) professent l'opinion contraire. Mais il semble que, pour être

conséquents, ces auteurs devraient aller jusqu'à dire que les collatéraux d'une

ligne sont autorisés à exercer le retrait contre une cession passée par un succes-
sible de leur ligne au profit d'un successible de l'autre ligne. Or, ils rejettent
eux-mêmes cette proposition, évidemment insoutenable. Paris, 14 février 1834,
Sir., 34, 2, 650. Voy. cep. Riom, 9 mars 1846, Sir., 46, 2, 257.

54Merlin, Rép., v° Succession, n° 10. Duranton, VII, 303. Req. rej., 14 juin
1820, Sir., 21, 1, 92. Agen, 8 avril 1845, Sir., 46, 2, 189. — Le retrait pourrait
même être exercé après la consommation du partage, si la cession avait été tenue
cachée, et si le cédant avait continué de figurer dans les opératons du partage. Civ.
rej., 4 décembre 1820, Sir., 22,1, 174.
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labiés au partage, cette circonstance n'emporterait pas, en gé-
néral, contre eux déchéance du retrait 35.

Le successible qui veut exercer le retrait doit rendre le cession-
naire complètement indemne ; il doit, par conséquent, lui rem-
bourser, non-seulement le prix principal

36 de la cession, mais
encore les intérêts de ce prix et les frais et loyaux coûts du con-
trat 37. Du reste, il n'est pas nécessaire que la demande en retrait
soit précédée ou accompagnée d'offres réelles, pour le montant
des restitutions à faire au cessionnaire 38.

La déclaration faite par un successible de vouloir effectuer le
retrait lui donne un droit acquis à l'exercice de cette faculté, qui,
des lors, ne peut plus être paralysé par une rétrocession. Mais
une rétrocession sérieuse, faite avant toute déclaration de cette
nature, éteint le droit au retrait 39.

Le successible entre, par l'exercice du retrait, dans tous les

35C'est ce qui résulte, à notre avis, des termes écarter du partage, dont se sert
l'art, 841 ; et cette interprétation nous paraît conforme à l'esprit de la loi. Il se
peut que les héritiers n'aient pas, dans le premier moment, des données assez
précisessur l'hérédité pour savoir s'il leur serait avantageux d'exercer le retrait.
Il se peut aussi que la présence du cessionnaire ne leur paraisse nullement in-
commode,ou qu'ils ne s'attendent pas de sa part à des prétentions en raison
desquellesil leur importerait de l'écarter du partage. Duranton, VII, 203. Req.
rej., 14 juin 1820, Sir., 21, 1, 92. Bourges, 19 janvier 1830, Sir., 30, 2, 146.
Civ,rej., 15 mai 1833, Sir., 36, 1, 369. Bordeaux, 28 juin 1844, Sir., 45, 2, 407.
Agen,8 avril 1845, Sir., 46, 2, 189. Toulouse, 31 décembre 1852, Sir., 53, 2, 23.
Cpr. Orléans, 18 mai 1839, Sir., 39, 2, 386; Toulouse, 22 février 1840, Sir.,
M, 2, 318. Voy. en sens contraire: Chabot, ubi supra, n° 19. Cpr. Toullier,
IV, 449.

36Le retrayant, qui n'est tenu de rembourser que le prix réellement payé, est
admisà prouver, même par témoins ou par présomptions, que ce prix est infé-
rieur à la somme énoncée dans l'acte de cession. Duranton, VII, 195. Aix, 5 dé-
cembre 1809, Sir., 12, 2, 379. Paris, 14 février 1834, Sir., 34, 2, 650.

37Arg. art. 1699. Chabot, op. cit., sur l'art. 841, n° 21. Duranton, VII, 202.
—Sila cessionavait eu lieu par forme d'échange, le cessionnaire devrait se con-
tenter de la restitution de la valeur estimative de l'objet par lui donné eu échange.
Duranton,VII, 197. Req. rej., 19 octobre 1814, Sir., 15, 1, 112. Caen, 19 mars
1842,Sir., 43, 2, 96.— Lorsque le prix de la cession cousiste en une rente via-
gère, le retrayant n'est tenu que de rembourser les arrérages déjà payés, et
de continuer le service de la rente, si elle dure encore. Toullier, IV, 451. Du-

ranton, VII, 108. Merlin, Rép., v° Droits successifs, n° 9. Req. rej., 1er décem-
bre 1806, Sir., 6, 2, 948.

38Duranton, VII, 200. Colmar, 11 mars 1807, Sir., 7,2, 281.Pau, 10juin 1830,
Sir., 31, 2, 52. Bourges, 16 décembre 1833, Sir., 34, 2, 652.

39Merlin, Rép„ v° cit., n° 14. Paris, 16 mai 1823, Sir., 23,2, 244. Civ. cass.,
4 mai 1829, Sir., 29, 1, 177.
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droits du cessiônnaire. Il profite donc des bénéfices qui se sont

réalisés dans l'intervalle de la cession au retrait 40. Réciproque-

ment, il succède à toutes les obligations que la cession avait im-

posées au cessionnaire. Mais celui-ci n'en demeure pas moins

tenu, envers le cédant, des prestations restant à acquitter 41.

Il pourrait seulement exiger du retrayant une caution pour la

sûreté du recours qu'il aurait à exercer contre lui, s'il était pour-
suivi par le cédant 42.

Le retrait successoral n'est admis qu'en matière de succession.

Il ne peut être exercé contre les cessions de droits indivis dans

une communauté conjugale ou dans une société 43.

§ 359 quater.

(3) De la cession de droits litigieux.

Les art. 1597 et 1699 s'occupent tous deux, mais sous des rap-
ports différents, des cessions de droits litigieux.

1° L'art. 1597 défend aux personnes qu'il énumère 1, de se

40Toullier, IV, 451. Chabot, ubi supra, n° 24.
41Nous avions, dans nos premières éditions, émis une opinion contraire, d'a-

près cette idée que le retrayant se trouve activement et passivement subrogé au
cessiônnaire. Mais un nouvel examen de la question nous porte à penser que cette
idée, parfaitement exacte en elle-même, doit cependant être restreinte aux rap-
ports des parties entre elles. Le cédant, qui est resté étranger au retrait, ne peut
être forcé d'accepter un autre débiteur au lieu et place de celui qu'il s'était
choisi. Dumoulin, Sur la coutume de Paris, litre des fiefs, § 20, glose 8, n° 8.
Pothier, Des retraits, n°s 299, 300 et 428. Dissertation par Brives-Cazes,Revue
de législation, 1851, I, p. 69. Bordeaux, 24 juillet 1850, Arrêts de Bordeaux,
1850, XXV, p. 376.

42Tel est, à notre avis, le moyen de concilier le droit du cédant, les obligations
du retrayant, et les légitimes intérêts du cessionnaire.

43Le retrait doit, comme exception au Droit commun, être restreint à la ma-
tière des successions, pour laquelle il est nominativement établi. Les termes des
art. 1476 et 1872, qui n'assimilent les partages de communautés ou de sociétés
aux partages de successions, que sous le rapport de la forme, des effets et de la

garantie, repoussent d'ailleurs l'extension du retrait aux cessionsdont il est ques-
tion dans le texte. Merlin, Rép., v° cit., n° 12. Vatismenit, Revuede législation,
III, p. 432. Benoit, op. cit., n° 38. Odier, Du contrat de mariage, I, 523. Ro-
dière et Pont, Du contrat de mariage, I, 844. Metz, 17 mai 1820, Sir., 21, 2,
305. Bordeaux, 19 juillet 1826, Sir., 27, 2, 12. Bourges, 12 juillet 1831, Sir.,
32, 2, 50. Voy. en sens contraire : Battur, De la communauté, II, 796; Vazeille,
Des successions, sur l'art. 841, n° 26 ; Riom, 23 novembre1848, Sir., 49, 2, 85.

1 La dispositionde l'art. 1597, relative aux défenseurs officieux,s'applique na-
turellement aux avocats, qui n'ont pas été mentionnés dans cet article, parce que
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rendre cessionnaires des droits litigieux qui sont de la compé-
tence du tribunal dans le ressort duquel elles exercent leurs

fonctions 2.

Un droit est litigieux, dans le sens de l'art. 1597, par cela seul

qu'il forme actuellement l'objet d'une contestation quelconque,
ou qu'il existe des circonstances de nature à faire présumer qu'il
donnera lieu à contestation sérieuse 3. Cependant les difficultés

qui s'élèvent sur la mise à exécution d'un droit, d'ailleurs certain

et liquide, ne rendent pas ce droit litigieux 4.

Toute cession passée au mépris de cette prohibition est nulle,
alors même que le cessionnaire serait de bonne foi 5. La nullité

peut être proposée, non-seulement par le débiteur cédé, mais

encore par le cédant 6. Le cessiônnaire doit, en cas d'annulation

l'ordre des avocats, supprimé par la loi des 2-11 septembre 1790, n'a été rétabli
que par celle du 22 ventôse an XII, c'est-à-dire, postérieurement à la rédaction dé-
Dnitivedu titre de la vente, adopté au conseil d'Etat le 3 ventôse de la même
année.Cpr. Locré, Lég., XIV, p. 1.

2 Ainsi, les magistrats, avocats et officiers ministériels près d'une Cour impé-
riale, ne peuvent se rendre cessionnaires de droits litigieux de la compétencede
l'un des tribunaux qui ressortissent à cette Cour. Ainsi encore, un juge de paix ne
peutse rendre cessiônnaire de procès de la compétence du tribunal dans le ressort
duquel il exerce ses fonctions. Lyon, 10 juillet 1839, Sir. 40, 2, 104. Mais rien

n'empêchequ'un magistrat, un avocat, ou un officierministériel près d'un tribunal
de première instance, ne devienne cessionnaire de droits litigieux de la compé-
tence d'un autre tribunal de première instance, quoique ce tribunal soit placé
dansle ressort de la même Cour impériale. Ce qui ne peut laisser aucun doute
à cet égard, c'est le rejet de la proposition du Tribunat, qui avait demandé que
lafindel'art. 1597 fût rédigée de la manière suivante : qui sont de la compétence
du tribunal d'appel dans le ressort duquel ils exercent leurs fonctions (Locré,
Lég., t. XIV, p. 127, n° 10). Troplong, I, 99. Duvergier, I, 198. Colmar, 11mars
1807,et Trêves, 24 juin 1807, Sir., 9, 2, 252. Voy. en sens contraire : Amiens,
11prairial an XIII, Sir., 9, 2, 253.

3La loi laisse sous ce rapport une grande latitude à l'arbitrage des tribunaux.
Lesmotifsde la prohibition établie par l'art. 1597 ne permettent pas d'appliquer
auxtermes procès, droits et actions litigieux dont il se sert, la définition res-
treinte donnée par l'art. 1700. Voy. aussi Exposé de motifs par Portalis (Locré,
Lég.XIV, p. 149 et 150, n° 17). Delvincourt, III, p. 171. Carré, Lois de la

compétence,I, p. 166. Duranton, XVI, 141. Troplong, 1, 200. Duvergier, 1,199.
Lyon,10 juillet 1839, Sir., 40, 2, 104. Req. rej., 11 février 1851, Sir., 51, 1,
199.Voy. cep. en sens contraire : Rapport fait au Tribunat, par Faure (Locré,
Ug., XIV, p. 195, n° 15) ; Rennes, 27 juillet 1808, Sir., 9, 2, 157.

4 Req, rej., 5 juin 1825, Sir., 26, 1, 412. Cpr., Bruxelles, 30 janvier 1808,
Sir., 10, 2, 491.

5 Nîmes, 15 mai 1840, Sir., 40, 2, 539.
6

Troplong,I, 196. Duvergier, I, 200. Voy. en sens contraire : Duranton, XVI,
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de la cession, être condamné, envers le débiteur cédé, aux dé-

pens, et à des dommages-intérêts s'il y a lieu. Mais l'annulation

de la cession, prononcée sur la demande du débiteur, n'éteint pas
le droit cédé, qui peut ultérieurement être exercé par le cédant

lui-même, ou transportée une autre personne 7.

Les exceptions apportées par l'art. 1701 à la disposition de

l'art. 1699 ne peuvent être étendues à la prohibition établie par
l'art. 1597 8.

2° L'art. 1699 autorise toute personne contre laquelle un droit

litigieux, de quelque nature que ce soit 9, a été cédé à titre oné-

145. — Le cessionnaire est-il aussi recevable à opposer la nullité de la cession?
M. Duvergier (loc. cit.) le pense; mais nous ne saurions partager cette manièrede

voir, que nous avons déjà réfutée à la note 13 du § 37. En tout cas, le cessiôn-
naire ne pourrait, en opposant la nullité de la cession, empêcher le débiteur cédé
d'exercer le retrait, si le droit était litigieuxdans le sens de l'art. 1699.

7 Duranton, XVI, 145. Les anciennes ordonnancesprononçaient, en pareil cas,
l'extinction des droits cédés, et une amende contre le cessionnaire. Voy. Merlin,
Rép., v° Droits litigieux, n° 3.

8 Entraînés par l'opinion exprimée, d'une manière si formelle, dans le Dis-
cours du tribun Grenier au Corps législatif (Locré, hég., XIV, p. 255 et 256,
n° 38), nous avions d'abord adopté une solution contraire, que nous croyons
devoir abandonner aujourd'hui, parce qu'il n'existe aucune analogieentre le re-
trait dont s'occupe l'art 1699 et la prohibition portée par l'art. 1597, qui diffè-
rent égalementpar leur origine, leur fondement et leurs effets. Si le législateura
considérécertaines circonstances comme assez favorables pour motiver des excep-
tions à un retrait qui est principalement établi dans des vues d'intérêt privé, il
ne serait pas logique d'en conclure que les mêmes exceptions doivent être ad-
mises en ce qui concerne une prohibition qui, se liant d'une manière intimeàla

bonne administration de la justice, ainsi qu'à la dignité de la magistrature et de
ses auxiliaires, intéresse à un aussi haut degré l'ordre public. Nous ajouterons
que, dans l'hypothèse du transport d'une créance litigieuse fait à un magistrat
ou à un officierministériel en paiement de ce qui lui est du, la cession présen-
terait évidemment, au point de vue de la prohibition établie par l'art. 1597, les

mêmes inconvénients qu'une cession ordinaire. Et, si cette exception doit être

rejetée, il ne paraît pas possible d'admettre les deux autres. Voy. en ce sens:

Duranton, XVI, 142, et 538 ; Zachariae,§ 359, note 72 ; Nîmes,25 mai 1840, Sir,,

40, 2, 539 ; Rouen, 1er juillet 1852, Sir., 54, 2, 348.
9 La disposition de l'art. 1699 ne concernepas seulement les créancespropre-

ment dites, mais toute espèce de droits, soit mobiliers, soit immobiliers.Arg. art.

1701, n° 3. — Cette disposition s'appliquerait-elle à la vente d'un immeuble
dontla propriété est litigieuse, comme elle s'applique à la cessiond'un droit de

propriété litigieux? Voy. pour la négative : Delvincourt, III, p. 171; Rollandde

Villargues,Dictionnaire du notariat, v° Droits litigieux, n« 6 ; Civ. rej., 24 no-
vembre 1818, Sir., 19, 1, 205. Voy. pour l'affirmative : Troplong, II, 1001;

Duvergier, II, 379. Cette dernière opinion nous paraît préférable, alors du moins

que le vendeur, ne détenant point l'immeuble, se trouve hors,d'état d'en faire la
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reux 10, à exercer le retrait de ce droit, c'est-à-dire, soit à s'en

faire tenir quitte par le cessionnaire, soit à s'y faire subroger
contre le gré de ce dernier.

Un droit ne devient litigieux, dans le sens de l'art. 1699, que
lorsqu'il est contesté au fond, dans une instance judiciaire. Art.
1700 11. Il faut donc, tout à la fois, que le droit dont il s'agit
forme l'objet d'une instance judiciaire actuellement liée 12, et

que, dans cette instance 13, le défendeur ait opposé des moyens
de fond, c'est-à-dire des moyens tendant à faire rejeter, absolu-
ment et pour toujours, l'action elle-même. L'emploi de moyens
de défense qui n'auraient pour objet que d'écarter temporaire-

délivrance.C'est en effet dans ce sens que les lois per diversas et ab Anastasio
onttoujours été entendues. Il nous est, d'ailleurs, impossiblede voir une différence
réelleentre la cession d'un droit de propriété litigieux et la vente d'un immeuble,
détenupar un tiers, dont la propriété se trouve revendiquée par le vendeur.
Si l'on devait s'arrêter à cette distinction, il serait toujours facile d'éluder le
retrait dans les cessions de droits de propriété. Voy. en ce sens : Req. rej.,
22juillet 1851, Sir., 51, 1, 567.

10Cpr. sur les cessions faitespar voie de transaction : Req. rej., 22juillet 1851,
Sir., 51, 1, 567.—Lorsqu'une cession de droits litigieux a été faite par un acte
qualifiédonation, mais qui impose certaines charges au donataire, les tribunaux
doiventexaminer, d'après la nature et la quotité des charges et les autres cir-
constancesde la cause, si l'intention du cédant a été de faire une véritable libé-
ralité,ou si, au contraire, c'est un transport onéreux qu'il a entendu consentir. Au
dernier cas, le retrait devra être admis ; au premier, il devra être rejeté, non-
obstant les charges imposées au cessiônnaire. Duvergier, II, 388. Req. rej.,
15mars 1826, Sir., 26, 1, 397. Toulouse, 13 décembre 1830, Sir., 31, 2, 294.
Cpr. cep. Troplong, II, 1009.

11La définition donnée par l'art. 1700 est conçue dans un esprit d'exclusion.
Cet article, en effet, a eu pour objet de mettre un tenue aux incertitudes de
l'anciennejurisprudence ; et ces incertitudes renaîtraient, s'il était au pouvoir des
tribunaux de déclarer litigieux des droits dont le fond ne serait pas encore judi-
ciairement contesté. Delvincourt, III, p. 171. Duranton, XVII, 532. Troplong,
II, 985. Duvergier, II, 359. Civ. cass., 5 juillet 1819, Sir., 20, 1, 53. Req. rej.,
24janvier 1827, Sir., 27, 1, 352. Bourges, 19 janvier 1830, Sir., 30, 2, 146.

Toulouse,7 mai 1840, Sir., 40, 2, 347.
12Duvergier, II, 368. Civ. cass., 5 juillet 1819, Sir., 20, 1, 53. Riom, 11 mai

18S9,Sir., 39, 2, 483. Limoges, 10 mai 1839, Sir., 40, 2, 14. Civ. rej., 9 fé-
vrier 1841, Sir. 41, 1, 220. Req. rej., 20 mars 1843, Sir., 43, 1, 541.

13Les débats qui auraient eu lieu au bureau de paix sur l'existence d'un
droit ne rendent pas ce droit litigieux : le préliminaire de conciliation ne con-
stitue pas une instance. Duranton, XVI, 534. Duvergier, II, 361 et 362. Metz,
6 mai 1817, Sir., 19, 2, 138. Cpr. Carré, Lois de la procédure, I, p.. 92 ;
Rauter, Cours de procédure civile, § 109. Voy. en sens contraire : Turin, 9 mars

1811,Sir., 12, 2, 78.
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ment la demande, ou de faire tomber l'instance, n'imprimerait

pas au droit à raison duquel le procès est engagé le caractère de
droit litigieux 14. Il en est de même des contestations simple-
ment relatives aux sûretés ou aux moyens d'exécution qui peu-
vent appartenir au créancier 15. Mais, d'un autre côté, tout droit
contesté au fond, dans une instance judiciaire, doit, par cela

même, être considéré comme litigieux, sans que le juge puisse,
sous ce rapport, examiner le mérite des moyens proposés par le
défendeur. Toutefois, si un droit avait été précédemment consa-
cré par un jugement passé en force de chose jugée, il devrait,
nonobstant toutes nouvelles contestations sur son existence, être
déclaré non litigieux 16.

Le retrait litigieux constitue, de même que le retrait succes-

soral, une espèce de droit de préemption, et se trouve régi, quant
à son exercice, par les règles exposées au paragraphe précé-
dent 17. Celui qui veut user de ce retrait doit rembourser au ces-
siônnaire le prix réel de la cession, les intérêts de ce prix à par-
tir du jour du paiement, les frais de passation et de signification
de la cession, et les dépens de l'instance suivie par le cessiôn-
naire jusqu'à la demande en retrait.

Cette demande est recevable aussi longtemps que le litige n'est

pas terminé par un jugement en dernier ressort. Elle peut, par con-

séquent, être formée, pour la première fois, en instance d'appel1S.

14Cpr. Troplong, II, 989 et suiv.; Duvergier, II, 364 et suiv.; Rauter, op. cit.,
§ 114; Lyon, 24 juillet 1828, Sir., 29, 2, 141 ; Req. rej., 29 avril 1834, Sir.,
34, 1, 293.

15Cpr. Req. rej., 17 juillet 1826, Sir., 27, 1, 262. Voy. cep. Rouen, 1er dé-
cembre 1826, Sir., 30, 2, 132.

16
Duvergier, II, 373. Civ. cass., 4 mars 1823, Sir., 23, 1, 204.

17Ainsi, par exemple, la demande à fins de retrait litigieux n'a pas besoin
d'être précédée ou accompagnée d'offres réelles. Req. rej., 8 frimaire an XII,
Sir., 4, 1, 177, et 188 à la note. Besançon, 31 janvier 1809, Sir., 13, 2, 362.
Ainsi encore, la rétrocession, postérieure à la demande en retrait, ne peut ar-
rêter l'effet de cette demande. Turin, 19 mai 1813, Sir., 16, 2, 14. Cpr. § 359
ter, texte et notes 38 et 39.

18Troplong, II, 999. Duvergier, II, 355. Rouen, 16 décembre 1826, Sir., 30,
2, 132. Grenoble, 19 mai 1828, Sir., 29, 2, 203. Metz, 11 mai 1831, Sir., 32, 1,
445. — Il a même été jugé que le retrait restait ouvert après une sentence en
dernier ressort, si cette sentence était attaquée par voie de recours en cassation.
Req. rej., 5 mai 1835, Sir., 35, 1, 627. — En tout cas, la demande de retrait
serait recevable après un jugement rendu en dernier ressort, si la cession avait
été tenue cachée pour prévenir l'exercice du retrait. Duvergier, II, 378. Rouen,
16 mars 1812, Sir., 12, 2, 335.
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Elle devrait être rejetée, si elle n'était proposée, que par des con-

clusions subsidiaires 19.

La faculté de retrait n'est pas ouverte contre une cession qui
serait passée, soit à un cohéritier ou à un copropriétaire du droit

cédé, soit au possesseur de l'immeuble qui forme l'objet de ce

droit, soit enfin à un créancier en paiement de ce qui lui est dû.

Art. 1701. Mais, si un droit contesté entre trois parties était cédé

par l'un des prétendants à l'autre, le troisième serait admis à

l'exercice du retrait 20.

2) Du contrat d'échange.

SOURCES.Code Napoléon, art. 1702 à 1707. — BIBLIOGRAPHIE: Pothier, Traité
du contrat de vente, n°! 618 et suivants. — Troplong, De l'échange, en tête du

1er vol. du Contrat de louage. — Duvergier, De l'échange, à la suite du Con-
, trat de vente, vol. II, p. 495.

S 360.

L'échange est un contrat par lequel l'un des contractants s'o-

blige à transférer à l'autre la propriété d'une chose, en retour,
non d'une somme d'argent, mais d'une autre chose, dont celui-ci

s'engage de son côté à lui transférer la propriétéf. Art. 1702.

L'obligation accessoire qui peut être imposée à l'une des parties
de bonifier à l'autre, au moyen d'une soulte ou d'un retour en

argent, la différence de valeur réelle ou de convenance, qui exis-
terait entre les deux choses faisant l'objet de l'échange, ne trans-
forme pas la convention en contrat de vente 2. Toutefois, une
convention qualifiée d'échange, devrait être déclarée constituer
une véritable vente, si la somme promise, à titre de soulte, par
l'une des parties, était tellement supérieure à la valeur de la chose
à livrer par la même partie, que le paiement de cette somme
formât en réalité l'objet principal de son obligation.

L'échange est, en général, régi par les mêmes règles que la

19Duvergier, II, 375. Civ. cass., 4 mars 1823, Sir., 23, 1, 204. Civ. cass.,
1erjuin 1831, Sir., 31, 1, 245. Req. rej., 8 mars 1832, Sir., 32, 1, 445.

20Req. rej., 22 juillet 1851, Sir., 51, 1, 567.
1 La convention par laquelle les parties se promettraient l'usage d'une chose

contrel'usage d'une autre chose, ou des services en retour d'autres services, né
constituerait pas un échange dans le sens propre de ce mot. Cpr. sur la défi-
nitiondonnée au texte, la note 1" du § 349.

2Mais la soulte doit être assimilée à un prix de vente en ce qui concerne le
privilègeétabli par les art. 2102, n° 4, et 2103, n° 1. Cpr. § 263.
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vente. Art. 1703 et 1707. De là résultent, entre autres, les con-

séquences suivantes :

La partie qui a reçu en échange une chose dont l'autre partie
n'était pas propriétaire est autorisée à demander la nullité du

contrat, avec dommages-intérêts, s'il y a lieu 3. Arg. art. 1599.

Cette demande, à laquelle s'appliquent d'ailleurs tous les déve-

loppements donnés au § 351, sur la demande en nullité de la

vente de la chose d'autrui, peut, comme cette dernière, être formée
avant toute espèce de trouble 4. Toutefois, le copermutant qui
aurait aliéné la chose à lui donnée en échange, quoique sachant

qu'elle n'appartenait pas à son copermutant, serait non rece-
vable à demander l'annulation de l'échange, tant que l'acquéreur
ne se trouverait pas troublé, ou ne demanderait pas contre lui

la nullité de son contrat d'acquisition. Le copermutant, évincé de
la totalité de la chose qu'il a reçue en échange, peut,, suivant les

cas, former une demande en nullité ou en résolution du contrat.
Si l'éviction n'est que partielle, il ne peut provoquer la résolution
de l'échange, qu'autant que la partie dont il a subi l'éviction est
de telle importance relativement au tout, qu'il n'eût point con-

senti au contrat, s'il n'avait pas dû l'obtenir 5. Arg. art. 1636.
Le défaut de paiement de la soulte promise par l'un des coper-

mutants autorise l'autre à demander la résolution du contrat.
Art. 1184 et arg. art. 1654. Cependant cette demande en résolu-
tion ne serait plus recevable, si le copermutant, créancier de la

soulte, avait aliéné la chose à lui livrée, et s'était ainsi placé
dans l'impossibilité de remettre les choses au même et sembla-
ble état où elles se trouvaient avant la formation du contrat 6.

8 Duranton, XVT, 544. Troplong, n° 35. Duvergier, n° 410.
4 II ne faut pas conclure, par argument a contrario de l'art. 1705, que l'un

des copermutants soit non recevable à demander l'annulation du contrat avant
d'être troublé dans la possession de la chose qu'il a reçue en échange. Cet arti-
cle n'a pas pour objet de déterminer les circonstances dans lesquelles l'une des
parties peut demander l'annulation du contrat, comme portant, de la part de
l'autre, sur la chose d'autrui, mais seulement de régler les conséquences de celte
annulation. Duranton, loc. cit. Duvergier, II, 413. Req. rej., 16 janvier 1810,
Sir., 10, 1, 204. Poitiers, 16 avril 1822, Sir., 25, 2, 321.

6 Civ. rej., 30 juin 1841, Sir., 41, 1, 657. Req. rej., 15 mars 1852, Sir., 52,
1, 324.

2 Le copermutant qui aliène la chose qu'il a reçue en échange, avant d'avoif
obtenu le paiement de la soulte à lui due, renonce par cela même à la faculté
de demander, pour défaut de paiement de cette soulte, la résolution du contrat,
et ne conserve que son privilège. Bordeaux, 7 mars 1846, Sir., 46, 2. 179.
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Le copermutant autorisé à former une demande en nullité ou

en résolution de l'échange peut réclamer à son choix, soit la res-

titution de sa propre chose, soit la bonification de la valeur de

celle qui lui avait été donnée en échange, et ce, dans l'un et

l'autre cas, avec dommages-intérêts, s'il y a lieu. Art. 1705 et

arg. de cet art. Il jouit de cette option, lors même qu'il aurait

aliéné la chose par lui reçue en échange, à supposer d'ailleurs

qu'il ne doive pas, en raison de celte circonstance et d'après les

explications précédemment données, être considéré commeayant
tacitement renoncé à la faculté de répéter sa chose 7.

La résolution, tout aussi bien que l'annulation du contrat d'é-

change, réfléchit contre les tiers détenteurs de l'immeuble 8 livré

à la partie contre laquelle elle est prononcée 9, à moins qu'ils ne

soient couverts par la prescription de 30 ans ou par celle de 10

à 20 ans 10.

Le principe que l'échange est régi par les mêmes règles que la

vente reçoit les modifications suivantes :

L'échangiste, auquel a été livrée la chose qui lui avait été pro-
mise, peut bien, lorsqu'il a juste sujet de craindre d'être troublé,
se dispenser de remplir ses engagements ; mais, s'il veut user de

cette faculté, il doit restituer la chose qu'il a reçue. Art. 1704.

Cpr. 1653.

Le contrat d'échange n'est pas sujet à rescision pour cause de

lésion. Art. 1707. Cpr. 1674. Il en serait ainsi, dans le cas même

où l'échange aurait eu lieu avec soulte, à moins que la convention
ne dût, en raison de la quotité de la soulte, être considérée comme

constituant en réalité une vente 11.

7Du moment où la demande en annulation ou en résolution de l'échange est
admissibleen elle-même, il est impossible de refuser à celui qui l'a formée le
droit de répéter sa chose, pour le réduire à un simple recours pécuniaire. La
circonstance de l'aliénation par le demandeur, de la chose qu'il a reçue en

échange, n'empêcherait pas que sa propre chose ne se trouvât sans cause entre
lesmains de l'autre copermutant. Cpr. Grenoble, 4 mars 1847, Sir., 48, 2, 718.

8
Quid en cas d'échange de choses mobilières ? Cpr. § 356, texte et note 22.

9
Merlin, Rép., v° Echange, n» 2. Duranton, XVI, 546. Duvergier, II, 417.

Troplong, n° 25. Aix, 25 mai 1813, Sir., 13, 2, 364. Grenoble, 18 juillet 1834,
Sir., 35, 2, 75. Lyon, 12 janvier 1839, Sir., 39, 2, 293. Nîmes, 19 février 1839,
Sir., 39, 2, 455. Bordeaux, 13 juin 1846, Sir., 47, 2, 30. Voy. en sens con-
traire : Delvincourt, III, p. 184; Favard, Rép., v° Echange, n° 3.

10Toulouse, 13 août 1827, Sir., 29, 2, 81.
11Duranton, XVI, 547. Troplong, D°s3, 6 et 28. Cpr. Colmar, 25 mars 1825,

Sir., 26, 2, 111.
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3) Du contrat de louage.

SOURCES.Code Napoléon, art. 1708-1831. Les dispositions de ces articles sont
principalement puisées dans le Droit romain, à l'exception des règles relatives
au cheptel, lesquelles sont empruntées au Droit coutumier. — BIBLIOGRAPHIE:
Pothier, Traité du contrat de louage. —Duvergier, Du contrat de louage;
Paris, 1836, 2 vol. in-8°. —Troplong, De l'échange et du louage; Paris, 1840,
3 vol. in-8°.

§ 361.

Définition du louage. —Des diverses espèces de louage.

Le louage est un contrat par lequel l'une des parties s'engage,
moyennant un prix que l'autre partie s'oblige à payer, soit à

procurer à celle-ci pendant un certain temps l'usage ou la jouis-
sance d'une chose (locatio rerum), soit à lui fournir temporaire-
ment ses services (locatio operarum), soit à faire pour sou

compte un ouvrage déterminé (locatio operis). Art. 1708 à 1711.

Le Code Napoléon confond les deux dernières espèces de

louage sous la dénomination générale de louage d'ouvrage. Art.

1708 et 1710.
Le cheptel participe à la fois du louage des choses et de celui

de services.

a) Du louage des choses.

§362.

Généralités.

Le louage peut avoir pour objet toutes espèces de choses mo-
bilières ou immobilières. Art. 1713. Le Code Napoléon ne s'oc-

cupe, d'une manière spéciale et complète, que du louage des
maisons d'habitation et des biens ruraux 1. Mais les règles qu'il
établit à cet égard s'appliquent, par analogie et en tant que la
nature des choses le permet, au louage des autres immeubles et

à celui des meubles 2.

Les dispositions relatives à la vente peuvent, à raison de l'af-
finité qui existe entre ce contrat et le louage, servir à interpré-
ter et à compléter les règles que la loi a tracées sur ce dernier
contrat 3.

1 Voy. cep. art. 1711, 1713 et 1757.
2 Rapport fait au Tribunat, par Mouricault (Locré, Lég., XIV, p. 422, n° C).
3 Proe. Insu de loc. cond. (3, 24). L. 2, D. loc. cond. (19, 2). Pothier, n° 2

et suiv. Merlin, Rép., v Bail, § 6.
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(1) Des règles qui régissent) en général, le louage des choses, et
notamment de celles qui sont communes aux baux à loyer et à

ferme.

§ 363.

Des éléments essentiels à l'existence du contrat.

Tout contrat de louage de choses exige le concours de trois
éléments essentiels, savoir : le consentement des parties, une
chose dont l'usage ou la jouissance est abandonnée par l'une
des parties à l'autre, et un prix (loyer, fermage) stipulé comme

équivalent de cet usage ou de cette jouissance.
Le louage diffère de la vente :
1° En ce qu'il a pour objet de transférer, non la propriété, ni

même la possession de la chose qui en fait la matière, mais seu-
lement l'usage ou la jouissance de cette chose 1.

2° En ce que le prix peut consister, non-seulement en une
somme d'argent, mais encore en une certaine quantité de den-
rées de la nature de celles que la chose louée est susceptible de

produire, ou dans une certaine quotité des fruits qui doivent en
naître 2. Dans ce dernier cas, le contrat prend le nom de bail à

partage de fruits ou de colonage partiaire 3.

A ces différences près, les principes exposés au § 349, sur les

éléments essentiels à la vente, s'appliquent également au louage
des choses. Ainsi, la promesse synallagmatique de bail équivaut
à bail, et engendre une véritable obligation de livrer, dont le

preneur est en droit d'exiger l'exécution effective par la déli-

vrance de la chose louée 4.

1 Pothier, n)S213 et suiv., 285 et suiv.
2 Pothier, n° 39. — La convention par laquelle l'une des parties abandonne-

rait à l'autre la jouissance d'une chose contre un équivalent qui ne consisterait,
ni dans une somme d'argent, ni dans une certaine quantité de denrées ou dans
une portion des fruits, mais dans d'autres objets mobiliers ou immobiliers à

livrer, soit en propriété, soit en jouissance, ou dans des services, ne consti-
tuerait point un louage proprement dit, mais un contrat innommé. Cpr. § 2,
lnst. de loc. cond. (3, 24). Duranton, XVII, 9. Duvergier, I, 95 et 96, et II, 247
et suiv.

3 Voy. sur le colonage partiaire : § 371 bis.

4 Merlin, Rép., v° Bail, § 9, n° 1 ; et Quest., v° Bail, § 1. Duvergier, I, 47.
Civ. cass., 3 août 1838, Sir., 38, 1, 299.

TOMEIII 22
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§ 364.

Des conditions de la validité du louage des choses.

La capacité juridique requise pour ce contrat se détermine

d'après l'idée que le bail est un acte de simple administration.

Il en résulte que les personnes qui, sans avoir la disposition
de leurs biens, en ont cependant l'administration, tels que les

mineurs émancipés et les individus pourvus d'un conseil judi-

ciaire, sont, en principe, autorisés à passer bail de leurs biens

meubles ou immeubles, sans l'observation d'aucune formalité, et

même pour un temps excédant la durée ordinaire des baux 1.

Il en résulte également que les administrateurs légaux de la

fortune d'autrui, tels que le père administrateur des biens de ses

enfants, le tuteur, le mari, l'envoyé en possession provisoire,

jouissent, en principe, des mêmes pouvoirs.
Ces deux règles sont cependant, en ce qui concerne le mineur

émancipé, le père administrateur, le tuteur et le mari, soumises

aux modifications résultant de la combinaison des art. 481,1429,
1430 et 1718 2. Les mêmes modifications s'appliquent aux baux

consentis par l'usufruitier 3.

Mais elles ne paraissent pas devoir être étendues aux baux

passés, soit par une personne pourvue d'un conseil judiciaire,

soit par un envoyé en possession provisoire 4.

1 Suivant l'opinion communément admise autrefois, les baux faits pour plus
de neuf années, appelés baux à longues années, rentraient dans la classe des actes
de disposition. Ferrière, Dictionnaire de droit, v° Bail fait pour plus de neuf

années. Cette manière de voir se comprenait sous l'empire de notre ancienne

jurisprudence, d'après laquelle les baux à longues années étaient, en général, con-

sidérés comme conférant un droit réel au preneur. Mais elle ne serait plus en

harmonie avec les principes de notre nouvelle législation, et les art. 1429, 1430
et 1718, sainement entendus, prouvent que les rédacteurs du Code se sont placés
à un point de vue tout différent. Il est, en effet, à remarquer que ces articlesne

prononcent pas la nullité des baux passés par le mari ou le tuteur pour une durée
excédant neuf années, et qu'ils réservent seulement à la femme et au mineur
la faculté de les faire cesser à l'expiration de la période de neuf ans, courant au

moment de la dissolution de la communauté ou de la majorité.
a Cpr. quant au mineur émancipé, § 132, texte et note 2; quant au père

admistraleur, § 123, texte et note 32 ; quant au tuteur, § 113, texte n° 5 et notes
52 à 55 ; quant au mari, § 510, Voy. en ce qui concerne l'administrateur provi-
soire d'un individu placé dans un asile d'aliénés : Loi du 30 juin 1838, art. 31,
al. 1 ; et § 127 bis, texte n° 1.

3 Art. 595 cbn. 1429 et 1430. Cpr. g 227.

4 Cpr. § 140, teste et note 15 ; § 153, texte cl note 10.
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Le copropriétaire d'une chose indivise ne peut la louer, même

pour la part à lui appartenant, sans le consentement de ses con-

sorts, qui seraient autorisés à demander l'annulation, pour le

tout, du bail qu'il aurait passé sans leur concours 5.

Les personnes auxquelles l'art. 1596 défend de se rendre ad-

judicataires de certains biens ne peuvent pas non plus, en gé-
néral, s'en rendre locataires 6.

Le louage peut avoir pour objet toutes les choses dont l'usage
ou la jouissance n'est pas hors du commerce 7, à l'exception
seulement de celles dont on ne peut user ou se servir sans les

consommer 8.

Ce contrat peut être passé verbalement ou par écrit. Art. 1714.
Il se trouve, quant à la manière d'en prouver l'existence, sou-

mis en général, et sauf les modifications indiquées aux art. 1715
et 1716, aux règles communes à toute espèce de conventions.

Aux termes de ces articles, l'existence ou les conditions d'un

bail qui n'a pas encore reçu d'exécution ne peuvent être prou-
vées par témoins, quand même la valeur n'en dépasserait pas
150 fr. 9. Au contraire, lorsque le bail a reçu un commencement

d'exécution, la preuve testimoniale est recevable pour en établir
la durée, et toutes les conditions autres que le prix 10, pourvu,

5Merlin, Quest. v Location. Duranton, XVII, 35. Duvergier, I, 87. Troplong,
I, 100. Civ. cass., 4 janvier 1844, Sir., 44, 1, 723.

6 Cpr. cep. art. 450, al. 2. L'exception admise par cet. article confirme la
règle énoncée au texte.

7Pothier, n°s 9 et suiv.—Ainsi, les biens composant un majorat et les terrains
dépendant de fortifications, sont susceptibles d'être loués, parce qu'ils ne sont
placéshors du commerce que quant à la propriété.

8
Rapport fait au Tribunat, par Mouricault (Locré, Lég., XIV, p. 422, n° 5).

9 L'art. 1715 ajoute : et quoiqu'on allègue qu'il y a eu des arrhes données.
Cette addition était inutile, car une pareille allégation ne peut pas plus autoriser
la preuve par témoins d'un louage, que de toute autre convention.

10Duranton, XVII, 55. Nimes, 14 juillet 1810, Daiioz, Jur. gén., v° Louage,
p. 910. Cpr. Req. rej., 10 mai 1832, Sir., 33, 1, 557. MM. Toullier. (IX, 32)
et Duvergier (I, 258) cherchent à démontrer que, même dans ce cas, la preuve
par témoins est absolument inadmissible. Voy. dans le même sens : Colmar,
15 mars 1843, Sir., 43, 2, 373. Mais la distinction entre le cas où le bail a reçu
uncommencement d'exécution et l'hypothèse contraire, est trop nettement tracée
par la loi, pour qu'il soit permis d'en faire abstraction ; et l'argument a contra-
rio, qui résulte de l'art. 1715, est ici très-concluant, puisqu'il s'agit d'écarter
l'applicationd'une disposition exceptionnellepour faire retour au droit commun.
Cpr. § 40. Cet argument est d'ailleurs fortifié par l'art. 1716, qui, dans l'hypo-
thèseoù le bail a reçu un commencement d'exécution, ne rejette la preuve tes-
timonialeque pour la fixationdu prix.

22. .
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d'ailleurs, que la valeur 11n'en excède pas 150 fr. 12. Quant au

prix, le bailleur doit, à défaut de quittances, en être cru sur son

serment, à moins que le preneur ne préfère s'en rapporter à une

estimation par experts, auquel cas les frais de l'expertise restent

à sa charge, si l'estimation excède le prix qu'il a déclaré. Que

si le commencement d'exécution d'un bail était dénié, la partie

qui s'en prévaudrait ne devrait pas être admise à la preuve tes-

timoniale des faits de jouissance qui seraient, d'après son allé-

gation, constitutifs de ce commencement d'exécution 13.

Du reste, les art. 1715 et 1716 ne dérogent pas à la disposi-

tion de l'art. 1347. Ainsi, lorsqu'il existe un commencement de

preuve par écrit qui rend vraisemblable l'existence d'un bail

verbal, la preuve par témoins est recevable pour compléter ce

commencement de preuve, quoique la valeur du bail dépasse

150 fr., et qu'il n'ait encore reçu aucune exécution 14. Toutefois,
si le commencement de preuve par écrit ne se rapportait qu'à
l'existence du bail, et ne tendait pas à rendre vraisemblables les

allégations concernant la durée et la quotité du prix, la preuve

par témoins ne pourrait être admise relativement à ces deux der-

nières conditions. Le prix devrait, en pareil cas, être déterminé

conformément à l'art. 1716, et quant à la durée du bail, elle se-

rait réglée de la même manière que dans les baux dont le temps
n'a pas été fixé 15.

11La valeur d'un bail se détermine, non d'après la valeur des objets loués,
mais d'après la somme qui forme le prix du bail pour toute la durée qu'on pré-
tend lui assigner. Troplong, I, 116. Paris, 6 avril 1825, Sir., 26, 2, 278.

12Duvergier, II, 259. Delvincourt, III, p. 188. Grenoble, 14 mai 1825, Sir.,
26, 2, 177. Bordeaux, 29 novembre1826 et 19 janvier 1827, Sir., 28, 2, 4 et 5.
Limoges, 30 juillet 1836, Sir., 36, 2, 127.

13Desfaits dejouissance, qui ne sont pas invoqués pour établir l'existenced'une
convention, peuvent sans doute, comme tous faits purs et simples, être prouvés
par témoins, dans le cas, par exemple, où ils sont allégués à l'appui d'une de-
mande en dommages-intérêts. Mais admettre la preuve testimoniale de pareils
faits, lorsqu'ils sont présentés commeconstituant l'exécution d'un bail dont l'exis-
tence est déniée, ce serait, contrairement à la dispositionformelle de l'art. 1715,
accueillir la preuve testimonialede l'existence même du bail. Troplong, I, 113.
Civ. cass., 14 janvier 1840, Sir., 40, 1, 5. Bourges,14 mai 1842, Sir., 43, 2, 29
et 31. Cpr. Nîmes, 1er août 1836, Sir., 38, 2, 125.

14Delvincourt, III, p. 187. Duvergier,I, 267. Rouen, 22 juin 1842, Sir., 43, 2,
29. Cpr. Caen, 31 janvier 1843, Sir., 43, 2, 151. Voy.en sens contraire : Duran-
ton, XVII, 54; Troplong, I, 112 ; Caen, 23 mars 1840, Sir., 40, 2, 263 ; Rouen,
18 février et 19 mars 1841, Sir., 41, 2, 468.

14Duvergier,I, 268.
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Aux termes des art. 2 et 3 de la loi du 23 mars 1855 sur la

transcription, les baux de biens immobiliers, d'une durée de

plus de dix-huit ans, sont, pour leur complète efficacité, soumis

à la formalité de la transcription, et ne peuvent, à défaut d'ac-

complissement de cette formalité, être opposés pour plus de dix-

huit ans, aux tiers qui auraient acquis et dûment conservé des

droits sur les immeubles loués. Voy. cependant art. 10 et 11 de

la loi précitée.

§ 365.

Des clauses accessoires et des modifications que peut recevoir le

contrat de louage.

Les parties sont autorisées à subordonner le contrat de louage
à toute espèce de conditions licites. Elles peuvent étendre ou

restreindre, selon leur convenance, les droits et les obligations
que la loi en fait découler. Enfin, elles sont libres d'assigner au

contrat la durée qu'elles jugent convenable, sans toutefois pou-
voir dépasser le terme de quatre-vingt-dix-neuf ans '.

Mais, quelles que soient les dénominations employées par les

parties, et les conditions ou modifications qu'elles ont apposées
au contrat, le droit de jouissance, plus ou moins étendu, accordé
au preneur, ne constitue qu'un droit personnel 2.

S 366.

Des obligations du bailleur.

Le bailleur est tenu, par la nature même du louage, de faire

jouir le preneur. En vertu de cette obligation :

1° Il doit délivrer l au preneur la chose louée, avec les ac-

cessoires 2
qui en dépendaient au moment de la passation du

1 Loi des 18-29 décembre 1790, art. 1 ; et arg. de l'art. 1709. Troplong, I, 4. —
Le bail qui serait fait pour plus de quatre-vingt-dix-neuf ans, serait réductible à
cettepériode de temps. Le bail à vie ne peut être fait sur plus de trois têtes.

2 Non obstal art. 1743 : Cpr. § 369. Duvergier, I, 279. Ferry, Revue étran-
gère, VIII, p. 609, 849, et IX, p. 123. D'Hauthuille, De la révision du régime
hypothécaire, p. 121. Caen, 24 janvier 1848, Sir., 49, 2, 533. Bourges, 27 fé-
vrier 1852, Sir., 52, 2, 638. Voy. en sens contraire: Troplong, Du louage, II
491 et suiv.

1 Cpr. SS 299 et 354.
'

2 Le droit de chasse ne peut être considéré comme un accessoire de la jouis-
sance du fonds affermé. Le fermier n'en jouit pas, à moins d'une concession
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bail 3, en bon état de réparations de toute espèce, et dans un état

tel qu'elle soit propre à l'usage pour lequel elle a été louée. Art.

1719, n° 1. Il doit, à cet effet, lever tous les obstacles que des

tiers opposeraient, quoique par simple voie de fait 4, à l'entrée

en jouissance du preneur, et faire à la chose louée toutes les ré-

parations, même purement locatives, qui sont nécessaires au

moment de la délivrance 5. Art. 1720, al. 1. Lorsque le bailleur

est en retard d'exécuter de pareilles réparations, ou des travaux

qu'il s'était engagé à faire, le preneur est, indépendamment de

toute mise en demeure, autorisé à retenir une portion de loyer

correspondant à la moins-value locative résultant de l'inexécu-

tion de ces travaux ou réparationsG.
2° Le bailleur doit, pendant la durée du bail, entretenir la

chose en état de servir à l'usage pour lequel elle a été louée, et

par conséquent, faire exécuter à ses frais toutes les réparations

que cette destination peut nécessiter, à l'exception seulement

des réparations locatives et de celles qu'une clause particulière
du contrat a mises à la charge du preneur. Art. 1719, al. 2, et

art. 1720, al. 2. Mais il n'est pas tenu de reconstruire ce qui a

été détruit par cas fortuit ou de force majeure, par exemple, par
suite d'incendie 7.

expresse. Arg. art. 1, Loi des 28-30 avril 1790. Paris, 19 mars 1812, Sir., 12, 2,
323. Crim. rej., 12 juin 1828, Sir., 28, 1, 351. Cpr. du reste § 354, note 17.

3 Le preneur n'a pas droit à la jouissance des accessionssurvenues postérieu-
rement à la passation du bail. Pothier, nos278 et suiv. MM. Chardon (Traité de

l'alluvion, n° 157) et Duvergier (I, 356) pensent que le fermier peut exiger la

jouissance de l'alluvion, mais à la charge d'une augmentation proportionnelle de

prix.
4 Nec obstat, art. 1725 : Arg. art. 1719, al. 1 et 3. L'obligation du bailleur est,

sous ce rapport, beaucoup plus étendue que celle du vendeur. Cpr. art. 1605
et 1606; § 299, note 11. Duvergier, I, 277, Req. rej., 7 juin 1837, Sir., 37,

1, 970. Voy. aussi, Civ. rej., 16 mars 1853, Sir., 53, 1, 361. Voy. en sens con-
traire: Nîmes, 26 juin 1806, Sir., 6, 2, 280.

5 Sous ce rapport encore, le bailleur est soumis à une obligation plus étendue

que le vendeur. Cpr. § 299, note 11.
8 Douai, 24 mars 1847, Sir., 48, 2, 190. One mise en demeure ne serait né-

cessaire, que pour rendre exigibles les dommages-intérêts auxquels le preneur
pourrait avoir droit, si la réduction des loyers ne suffisait pas pour l'indemni-
ser. Cpr. § 308, texte et note 2.

7 Arg. art. 1722 et 1741. Paris, 5 mai 1826, Sir., 28, 2, 18. Paris, 27 juil-
let 1850. Sir., 52, 2, 404. Douai, 21 mai 1852, Sir., 53, 2, 57. Cpr. cep. Du-

vergier, I, 523 ; Paris, 12 février 1833, Sir., 33, 2, 606. Voy. en sens contraire,

Troplong, II, 219 et 220.
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Si des réparations à la charge du bailleur deviennent néces-
saires pendant la durée du bail, le preneur peut, après l'en avoir

averti, et sur son refus d'y procéder, se faire autoriser à les exé-
cuter aux frais de celui-ci. L'avertissement préalable et l'au-
torisation de justice ne sont même pas de rigueur absolue, et le

preneur qui, sans s'être mis en règle sous ce rapport, aurait fait
des réparations indispensables à la chose louée, n'en serait pas
moins en droit de répéter, dans de justes limites, les dépenses
occasionnées par ces réparationss.

3° Le bailleur est tenu de procurer au preneur la jouissance
complète et paisible des avantages que le bail devait assurer à
ce dernier. Art. 1719, n° 3. De là, découlent les conséquences sui-
vantes :

a. Le bailleur doit, à peine de dommages-intérêts, s'abstenir
de tout fait de nature à priver le preneur d'une partie plus ou
moins notable de ces avantages. Ainsi, il ne pourrait, après avoir
loué une partie de ses bâtiments pour l'établissement d'une in-
dustrie déterminée, installer une industrie rivale dans une autre

partie des mêmes bâtiments, ni consentir, dans ce but, une se-
conde location à une autre personne 9. Il ne pourrait même pas,
s'il s'agissait de la location d'un fonds de commerce dont l'acha-

landage formerait la principale valeur, créer un établissement
rival dans le voisinage de celui qu'il a loué 10.

Le bailleur est cependant autorisé à faire exécuter les répara-
tions qui ne pourraient, sans de graves inconvénients, être diffé-
rées jusqu'à la fin du bail, à charge d'en prévenir le preneur, et
de faire constater, en cas d'opposition de ce dernier, l'urgence
de ces réparations 11. Le preneur, obligé de les souffrir, n'a droit
à aucun dédommagement en raison, soit de l'incommodité qu'il
en éprouve, soit de la privation momentanée de la jouissance de

tout ou partie de la chose louée. Si cependant la privation de

jouissance se prolongeait au delà de 40 jours, le preneur serait

8 Pothier, n°s 129 et suiv. Duranton, IV, 381. Troplong, II, 351. Douai,
23 mars 1842, Sir., 42, 2. 482.

9 Req. rej., 8 juillet 1850, Sir., 51, 1, 111.

10Montpellier, 26 juillet 1844, Sir., 44, 2, 477.
11Pothier, n° 79, Duvergier, I, 298.—Si, à défaut d'avertissement préalable, le

preneur n'avait pas été mis en demeure de prendre les mesures nécessaires pour
garantir ses meubles ou marchandises, il pourrait avoir droit à une indemnité

pour les détériorations que ces objets auraient éprouvées. Angers, 4 août 1S47,
Sir., 48, 2, 37S. Cpr. Troplong, II, 248.
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en droit de demander une diminution de prix, proportionnée à la

partie de la chose dont il a été privé et au temps pendant lequel
ont duré les réparations. Il pourrait même demander la résilia-

tion du bail, si les réparations devaient rendre inhabitable la par-
tie du bâtiment nécessaire à son logement et à celui de sa fa-

mille. Art, 1724.

6. Il est interdit au bailleur de changer la forme de la chose

louée, lors même qu'il aurait le plus grand intérêt à le faire, et

que les changements qu'il se propose d'exécuter ne causeraient

aucun dommage réel au preneur 12. Que si les changements pro-

jetés ne devaient pas porter sur la chose louée en elle-même,
mais seulement sur ses accessoires, le bailleur serait autorisé à

les effectuer, pourvu qu'ils ne fussent pas de nature à causer un

dommage sensible au preneur 13.

c. Le bailleur répond des vices ou défauts de nature à empê-
cher l'usage de la chose louée, alors même qu'il ne les aurait

pas connus, ou qu'ils ne seraient survenus que dans le cours du

bail. Art. 1721, al. 1. Ces défauts autorisent le preneur à deman-

der une diminution de prix, ou, suivant les cas, la résiliation

du contrat. Que si de pareils défauts, existant déjà lors de la

passation du bail u, avaient occasionné au preneur, indépendam-
ment de la diminution de jouissance, quelque perte matérielle,

par exemple, des détériorations dans ses meubles, il aurait droit

en outre à des dommages-intérêts, que ces défauts aient ou non

été connus du bailleur 15.

12 Le tempérament que Polhier (n° 75) avait admis à cet égard, doit être

rejeté en présence de la disposition absolue de l'art. 1723, disposition qui est
d'ailleurs parfaitement conforme à la nature du bail. En abandonnant la jouis-
sance de sa chose 'au preneur, le bailleur renonce par cela môme à la faculté
d'en changer la forme. Duranton, XVII, 66. Duvergier, I, 307. Troplong, II, 244.

13 Cpr. Paris, 20 février 1843, Sir., 43, 2, 125; Paris, 9 janvier 1844, Sir.,
44, 2. 79.

14 Le bailleur n'est pas passible de dommages-intérêts en raison des pertes que
la chose louée peut avoir occasionnées au preneur, par suite de défauts qui n'y
sont survenus que depuis le bail. De pareils défauts ne peuvent donner lieu qu'à
une diminution de prix ou à la résiliation du contrat. Pothier, n° 117. Duver-
gier, I, 344.

15La loi n'admet pas, en fait de louage, la distinction établie, en matière de

vente, par les art, 1645 et 1646. La raison en est que celui qui loue une chose

pour un usage convenu, doit savoir si elle y est propre, et se trouve ainsi res-

ponsable non-seulement de cet usage, mais encore des conséquences qui peuvent
en résulter. Delvincourt, III, p. 191. Civ. rej., 30 mai 1837, Sir., 37, 1, 602.
Baslia, 7 mars 1854, Sir., 54, 2, 155. Voy. cep. en sens contraire : Duranton,
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Mais ce dernier n'est aucunement responsable des causes qui,
sans empêcher l'usage de la chose louée, ont seulement pour
effet de la rendre moins commode 16. Il ne répond pas davantage
des inconvénients naturels inhérents à la chose louée ou à sa

situation, surtout lorsque ces inconvénients sont de notoriété

publique. C'est ainsi, que le bailleur d'une usine ou d'une cave
n'est passible, ni de dommages-intérêts, ni même d'une réduc-
tion de loyers, lorsque le volume du cours d'eau constituant la

force motrice de l'usine a été diminué par suite de sécheresse,
ou lorsque la cave a subi une inondation à laquelle elle se trou-
vait exposée par sa situation 17.

d. Le bailleur répond également des entraves apportées à

l'usage ou à la jouissance de la chose louée, soit par le fait du

prince, soit par des actes que des tiers auraient accomplis dans
la limite de leurs droits. Ainsi, par exemple, le bailleur d'une
usine répond du chômage temporaire prescrit par un arrêté

administratif, à moins que cette mesure n'ait été provoquée par
un abus de jouissance de la part du preneur 18. Ainsi encore, le

bailleur d'un bâtiment devient responsable envers le preneur,
lorsque celui-ci se trouve privé, par suite de constructions qu'un
propriétaire voisin a fait élever, du jour indispensable à l'usage

que le bâtiment loué devait recevoir d'après le bail 19. Dans de

XVII, 63 ; Duvergier, I, 341 ; Troplong, II, 194 ; Taulier, VI, 230. L'opinion
(leces auteurs, qui affranchissent le bailleur de tous dommages-intérêts lorsqu'il
s'agit de défauts dont il ignorait l'existence, est repoussée par le texte même de
l'art. 1721, dont le second alinéa, qui commence par les mots s'il résulte de ces
vicesou défauts, se relie d'une manière intime avec le premier ; elle repose, d'un
autre côté, sur une confusion évidente entre les fautes contractuelles et les quasi-
délits; elle est enfin contraire à l'art. 1150, qui soumet à des dommages-intérêts,
pour cause d'inexécution de ses engagements, le débiteur même de bonne foi, et
qui ne tient compte de la bonne ou de la mauvaise foi du débiteur que pour dé-
terminerl'étendue de sa responsabilité. Nous comprenons, toutefois, que la règle
poséeau texte devrait être appliquée avec un certain tempérament, s'il était ques-
tionde défauts dont le bailleur n'aurait pas même pu présumer l'existence. Cpr.
Domat, Lois civiles, liv. I, tit. IV, sect. 3, n° 8 ; Pothier, nos116 et suiv.

16
Pothier, n° 110. Colmar, 14 novembre 1825, Sir., 26, 2, 182. Cpr. cep.

Duvergier, I, 339.
17

Duvergier, I,- 343. Troplong, II, 198 et 235. Rouen, 21 juillet 1838, Sir.,
39, 2, 94. Nîmes, 1er juin 1839, Sir., 41, 2, 132. Bordeaux, 28 mai 1842, Sir.,
42,2,15. Paris,\23 janvier 1849, Sir., 49, 2, 77.

18
Nancy, 17 mai 1837, Sir., 39, 2, 164.

19Polluer, n» 113. Req. rej., 11 mai 1847, Sir., 47, 1, 833. Paris, 13 juin
1849, Sir., 49, 2, 471.
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pareilles circonstances, le preneur est autorisé à demander une

diminution de loyer, ou même, suivant les cas, la résiliation du

contrat, mais il n'a pas droit à des dommages-intérêts.
e. Le bailleur est tenu de défendre et, s'il y a lieu, d'indem-

niser le preneur, lorsque celui-ci est actionné en justice par des

tiers qui réclament, sur la chose louée, un droit de propriété, de

servitude ou de jouissance, ou lorsqu'il a été troublé dans la

jouissance de la chose louée, et que, sur l'action en dommages-
intérêts dirigée contre les auteurs du trouble, ceux-ci excipent
d'un droit qui, en le supposant existant, les autorisait à agir
comme ils l'ont fait. Art. 1726 et 1727. Au premier cas, le pre-
neur doit, s'il l'exige, être mis hors de cause en nommant le

bailleur pour lequel il possède, encore que ce dernier refuse de

prendre son fait et cause 20. Au second cas, le preneur n'a plus

qualité pour poursuivre l'instance ; son droit se borne à appeler
en cause le bailleur, afin d'exercer son recours contre lui, le cas

échéant2'.

Le bailleur n'est pas tenu à garantie pour de simples voies de

fait, commises par des tiers qui n'élèvent aucune prétention à

la propriété, ou à la jouissance de la chose louée. Art. 1725.

Le preneur n'a d'action, en pareil cas, que contre les auteurs des

voies de fait ; et ces derniers fussent-ils inconnus ou insolvables,
il ne serait pas fondé à réclamer contre le bailleur, soit une in-

demnité, soit une diminution de prix 22.

Lorsque le bailleur ne réussit pas à faire rejeter les prétentions
élevées par des tiers sur la chose louée, et que le preneur se

trouve privé de la jouissance d'une partie de cette chose 23, il est

fondé à réclamer une diminution du prix, ou, selon les circon-

stances, à demander la résiliation du bail. Le preneur a même

droit à des dommages-intérêts, dont la quotité se détermine d'a-

près les règles générales exposées au § 3082i. Toutefois, ce droit-

20 Req. rej., 7 juin 1836, Sir., 37, 1, 134.
21 Req. rej., 6 août 1841, Sir., 41, 1, 852.
22 La première rédaction de l'art. 1725 réservait au preneur, conformémentà

l'ancienne jurisprudence, le droit de demander une diminution de prix. Mais la

partie de cet article qui consacrait ce droit fut retranchée par suite de la discus-

sion au conseil d'État (Locré, Lég., XIV, p. 340, n° 22, et p. 317, art. 32). Du-

vergier, I, 315.
23 Cpr. sur le cas où le preneur se trouve privé en totalité de la jouissance de

la chose louée, par suite de l'éviction intégrale du bailleur : § 369, texte n° 3.
24 L'art. 1726 paraît restreindre l'effet delà garantie aune diminution sur le

prix du bail. Mais la rédaction de cet article est évidemment incomplète ; et il
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ne lui appartient pas dans les circonstances où un acheteur ne

pourrait, pour cause d'éviction, réclamer des dommages-inté-
rêts 25

Du reste, le preneur est déchu de tout recours en garantie
lorsqu'il a négligé de dénoncer au bailleur le trouble ou l'empê-

chement 26, à moins qu'il ne parvienne à démontrer que le bail-
leur n'aurait eu aucun moyen de le faire cesser 27, ou que ce
dernier n'ait obtenu des dommages-intérêts contre les auteurs du

trouble 28.

S 367.

Des obligations du preneur.

1° Le preneur est tenu, par la nature même du contrat de

louage, d'user de la chose louée en bon père de famille, et sui-
vant la destination exprimée au bail ou indiquée par les circon-

stances !. Art. 1728, n° 1. Si le preneur emploie la chose louée
à un usage autre que celui auquel elle est destinée, ou s'il n'en
use pas en bon père de famille, et que, par une jouissance abusive
sous l'un ou l'autre rapport, il cause préjudice au bailleur, ce-
lui-ci peut demander des dommages-intérêts, et, suivant les cir-

constances, la suppression des causes du dommage ou la résilia-
tion du bail. Art. 17292. C'est ce qui aurait lieu, par exemple, si
le locataire d'un fonds de commerce, d'une auberge, ou d'une

usine, fermait le magasin, cessait l'exploitation de l'auberge, ou ne
maintenait pas l'usine dans un état convenable de roulement 3.

n'est pas douteux que l'obligation de garantie ne puisse entraîner des effets plus
étendus que ceux que cet article indique. Arg. art. 1630, 1636 et 1638.

25Cpr. § 355, texte n° 1, in fine.
26Le preneur qui, après avoir négligé pendant quelque temps de dénoncer le

troubleau bailleur, lui en ferait plus lard la dénonciation, aurait droit, sauf l'ap-
plicationde l'art. 1768, à une indemnité pour l'avenir.

27
Arg. art. 1640. Delvincourt, III, p. 190. Duvergier, I, 323.

28Req. rej., 1er décembre 1825, Sir., 26, 1, 171.
1 Le Code Napoléon s'en est entièrement remis à cet égard a l'arbitrage des

tribunaux, qui, pour apprécier l'intention des parties sur la destination de la
choselouée, doivent principalement s'attacher à la professiondu preneur, et à

l'usage auquel cette chose a précédemment servi. Pothier, n° 189. Duvergier,
I, 396.

L'art. 1729 est rédigé d'une manière incomplète ; mais il est bien évident
qu'ila pour but de sanctionner la double obligation imposéeau preneur par le
n° 1 de l'art, d728.

3 Pothier, n° 189. Duvergier, I, 403. Troplong, II, 309. Paris, 28 avril 1810,
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Il en serait de même, si le locataire d'une habitation y avait établi,
sans le consentement du bailleur, une maison de prostitution 4.
Il en serait encore ainsi, au cas où le locataire d'un atelier, qui
fonctionnait précédemment par d'autres procédés, y aurait intro-

duit une machine à vapeur 5.

2° Le preneur est tenu de payer le prix aux époques convenues,

et, en l'absence de convention expresse à cet égard, aux époques

indiquées par l'usage des lieux. Art. 1728, al. 2.

Le preneur n'est pas, à moins d'une stipulation contraire ou

d'une disposition formelle de la loi 6, obligé, vis-à-vis du bailleur 7,
au paiement des charges ou impositions qui pèsent sur la chose

louée au moment du bail, ou dont elle peut être frappée dans la

suite 8.

3° Le preneur est tenu d'apporter à la conservation de la chose

louée tous les soins d'un bon père de famille. Art. 1728, n° 19.

Conformément à la règle générale, il répond non-seulement de

ses fautes, mais encore de celles des membres de sa famille ha-

bitant avec lui, de ses domestiques, ouvriers, hôtes ou sous-lo-

cataires. Art. 1735. Il répond également du dommage qui serait

la suite d'entreprises ou d'usurpations commises par des tiers,

lorsqu'il ne les a pas dénoncées au bailleur en temps utile. Art.

1768, et arg. de cet article. Cpr. art. 614.

Le preneur est, en général, admis à se soustraire à la respon-
sabilité qui pèse sur lui, à raison de la perte de la chose louée

ou des détériorations qu'elle a subies, soit en prouvant que cette

perte ou ces détériorations proviennent d'une cause qui lui est

Sir., 12, 2, 378. Rennes, 17 mars 1834, Sir., 34, 2, 596. Besançon, 4 juin 1846,
Sir., 47, 2, 534. Voy. cep. Lyon, 26 mai 1824, Sir., 25, 2, 81.

4 Lyon, 6 février 1833, Sir., 33, 2, 392. Cpr. Req. rej., 19 mars 1835, Sir.,
35, 1, 186. Voy. aussi Paris, 5 décembre 1814, Sir., 15, 2, 84 ; Paris, 11 mars

1826, Sir., 26, 2, 286.
5 Lyon, 26 janvier 1847, Sir., 47, 2, 536. Lyon, 6 janvier 1852, Sir., 53,

2, 109.
6 En vertu de l'art. 12 de la loi du 4 frimaire an VII, les contributions des

portes et fenêtres sont à la charge des locataires, sauf convention ou usage con-
traire. Cpr. Loi électorale du 19 avril 1831, art. 6, al. 2. Merlin, Quest., v° Con-
tributions des portes et fenêtres. Duranton, XVII, 75. Civ. cass., 26 octobre 1814,
Sir., 15, 1, 244.

7 Mais il en est tenu vis-à-vis de l'État, sauf son recours contre le bailleur.
Loi du 3 frimaire an VII, art. 147.

8 Pothier, nos 211 et suiv. Merlin, Iiép., v° Bail, § 9, n° 4.
0 Cpr. § 308, n« 2 et 3.
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étrangère, soit en démontrant qu'il a apporté à la conservation

de la chose louée tous les soins qu'il devait y donner. Art. 1732.

Mais, en cas d'incendie d'un bâtiment loué 10, la loi limite les

moyens de justification du preneur, dont la responsabilité ne

cesse, qu'autant qu'il prouve que l'incendie est arrivé par cas for-

tuit, force majeure ou vice de construction, ou que le feu a été

communiqué par une maison voisine n. Art. 1733. Le preneur se-
rait donc non recevable, soit à prétendre qu'il n'y a aucune faute
à lui reprocher, parce qu'il aurait donné à la conservation de la

chose tous les soins d'un bon père de famille, soit à exciper de

circonstances autres que celles qui viennent d'être indiquées,
lors même qu'elles tendraient à écarter tout soupçon de faute
de sa partI 2. Ainsi, par exemple, le locataire ne pourrait invoquer
comme moyen de justification, la circonstance qu'il n'aurait

pas, au moment de l'incendie, occupé le bâtiment incendié 13.

10Les art. 1733 et 1734 s'appliquent au louage de toute espèce de bâtiments,
d'un théùtre, par exemple, comme à celui d'une maisond'habitation. Duvergier,
I, 417. Cpr. cep. Paris, 18 avril 1836, Sir., 37, 2, 70.

11L'art. 1733 ne contient point une dérogation au Droit commun, en ce qu'il
metà la charge du preneur l'obligation de prouver les faits tendant à faire cesser
saresponsabilité. Les incendies, en effet, ne sont point par eux-mêmes, et néces-

sairement,des cas fortuits ou de force majeure. Ils sont plus fréquemment le
résultat d'une imprudence ou d'un défaut de surveillance, que d'un cas fortuit
proprementdit. Ainsi, le preneur, obligé de veiller a la conservation de la chose
louée,et de justifier, le cas échéant, de l'accomplissementde cette obligation, ne
peut déclinerla responsabilité d'un incendie, qu'en prouvant que cet événement
provientd'une cause qui ne saurait lui être imputée à faute. La condition du
locataireest, sous ce rapport, absolument la même que celle de toute personne,
obligée,en vertu de la loi ou d'une convention, à veiller à la conservation 'de la
chosed'autrui. Mais si cet article ne renferme point, sous le point de vue qui
vientd'être indiqué, une dérogation au Droit commun, il s'en écarte réellement,
en ce que, d'après les données de l'expérience (incendia plerumque fmnt culpâ
inhabitantium), il restreint le cercle des moyens de justification du preneur. Et
sousce rapport, la disposition qu'il contient ne doit être appliquée qu'en matière
debail.

12Toullier, XI, 161. Voy. en sens contraire : Duvergier, I, 435 ; Troplong, II,
382; Rouen, 16 janvier 1845, Sir., 45, 2, 473 : Req. rej., 14 novembre 1853,
Sir., 54, 1, 676. Cette dernière opinion nous paraît repousséepar les termes
mêmesde l'art. 1733, qu'il est impossible de ne pas considérer comme restrictifs,
surtout quand on compare la rédaction de cet article avec celle de l'art. 17S2.
D'ailleurs,cette hypothèse n'est pas la seule où le législateur ait cru devoir res-
treindrele cercle des moyens de justification du débiteur. Voy. art. 1784, 1953
et 1954; § 308, texte n° 2 et note 22.

15
Voy. en sens contraire : Proudhon, De l'usufruit, IV, 1552. Cpr., Turin, 8

aoftl1809, Sir., 11, 2, 114.
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Lorsqu'une maison est louée à plusieurs locataires, ils sont

tous solidairement responsables de l'incendie, à moins qu'ils ne

prouvent que le feu t éclaté chez l'un d'eux, cas auquel celui-ci

en est seul tenu, ou que l'un d'eux ne prouve que le feu n'a pu
commencer chez lui, auquel cas la responsabilité ne pèse que
sur les autres. Art. 1734 14.

La responsabilité solidaire qui pèse sur les différents locataires

ne se divise pas nécessairement entre eux pro portione rilili;
les tribunaux pourraient, suivant les circonstances, et en tenant

compte, notamment, de l'étendue des diverses locations et des

dangers de feu plus ou moins considérables auxquels chaque

partie du bâtiment se trouvait exposée, d'après la profession et

les habitudes de ceux qui l'occupaient, répartir la dette dans une

proportion fondée sur ces données 15.

Le locataire ne répond, dans les termes des art. 1733 et 1734,

que du dommage causé au bâtiment loué, et non de la perte ou
de la détérioration du mobilier que le propriétaire avait placé
dans le bâtiment incendié, à moins que ce mobilier ne fût com-

pris dans le bail 16.

La responsabilité du locataire, en ce qui concerne le dommage
causé au bâtiment, ne porte que sur la perte réellement éprou-
vée par le bailleur, eu égard à l'état de l'immeuble au moment

14 Les dispositions des art. 1733 et 1734 sont-elles applicables lorsque le bail-
leur occupe lui-même une partie de la maison? Cette question, qui ne paraît pas
susceptible d'une solution absolue, doit, à notre avis, se résoudre par la distinction
suivante : Si le propriétaire prouve que l'incendie n'a pu prendre naissance dans
les localités qu'il occupe, les locataires restent soumis à l'application des art. 1733
et 1734, sans que cependant la responsabilité exceptionnelle qui pèse sur eus
en qualité de locataires, puisse s'étendre à la partie réservée par le bailleur. Si
ce dernier ne fait pas celte preuve, les locataires restent bien, conformémentà
l'art. 1733, responsables, chacun en droit soi, des localités par eux louées, maisils
ne sont plus soumis à la solidarité établie par l'art. 1734. Ceux qui soutiennent

que, dans cette hypothèse, le propriétaire n'a aucune action contre les locataires,
oublient qu'aux termes du Droit commun, le preneur, débiteur d'un corps certain,
est tenu de le représenter, ou de prouver qu'il a péri sans sa faute, et que si l'ait
1733 s'écarte des règles du Droit commun, en ce qu'il restreint les moyens de

justification du preneur, il n'est cependant, quant au principe même de la res-

ponsabilité, qu'une application de ces règles. Voy. en sens divers : Duranton XVII,
109 ; Duvergier, I, 416 ; Troplong, II, 380 ; Riom, 4 août 1829, Sir., 30, 2, 59;
Lyon, 17janvier 1834, Sir., 34, 2, 342 ; Toulouse, 7 juillet 1843, Sir., 44, 2, 175.

15 Rodière, De la solidarité, n°s 175 et 206. Voy. en sens contraire : Duran-
ton, XVII, 110.

16Duvergier, I, 420 et 421. Lyon, 17 janvier 1834, Sir., 34, 2, 342.
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de l'incendie. Le bailleur ne peut, ni contraindre le locataire à

reconstruire le bâtiment incendié, ni exiger de lui la somme né-

cessaire pour opérer cette reconstruction. L'indemnité à laquelle
il a droit se détermine en défalquant de la dépense que nécessi-
terait la reconstruction une somme équivalente à la différence
du neuf au vieuxi 7

; mais en sus de cette indemnité, il lui est dû

bonification de la perte des loyers pendant le temps nécessaire
à la remise en état et à la relocation du bâtiment 18.

Les dispositions des art. 1733 et 1734 sont étrangères aux hy-
pothèses dans lesquelles il n'existe pas, entre celui qui forme
une action en indemnité à raison de l'incendie d'un bâtiment et
les personnes contre lesquelles il dirige cette action, de lien con-

tractuel ou légal qui oblige ces dernières à veiller à la conser-
vation de ce bâtiment, Ainsi, elles ne peuvent être invoquées, ni

par les différents locataires d'une maison entre eux, ni par les

propriétaires voisins dont les maisons ont souffert de l'incendie 19.
Ces dispositions sont même, en tant qu'elles limitent les moyens
de justification du locataire, inapplicables aux hypothèses dans

lesquelles une personne se trouve obligée de veiller à la conser-

vation d'un bâtiment, en vertu de toute autre cause que d'un
bail. Ainsi, elles ne peuvent, sous ce rapport, être invoquées ni
contre l'usufruitier 20, ni contre le créancier avec antichrèse.

17Duvergier, I, 419. Troplong, II, 390. Nancy, 9 août 1S49, et Paris, 3 jan-
vier1850,Sir., 51, 2, 129 et 132.

18Duvergier et Troplong, loc. citt. Rouen, 10 février 1843, Sir., 43, 2, 234.
Rouen,6 août 1846, Sir., 48, 2, 140.

19L'action en réparation d'un dommage d'incendie, dirigée contre une per-
sonnequi n'était pas tenue envers le demandeur de veiller à la conservationdes
objetsincendiés, ne peut, évidemment, procéder que d'un délit ou d'un quasi-
délit.Or, l'art. 1382 qui s'occupe des obligationsnaissant de délits ou de quasi-
délits,imposeimplicitementau demandeur la charge de prouver que le dommage
dontil se plaint a été occasionnépar la faute du défendeur. Vouloirappliquer à
desobligationsde cette espèce la disposition de l'art. 1733, c'est confondre deux
ordresdechoses qui n'ont absolumentrien de commun. Merlin, Rép., v°Incendie,
S2, n° 9; et Consultation, Sir., 24, 2, 253. Durantou, XVII, 105. Duvergier,
I, 412. Cacn, 27 août 1819, Sir., 19, 2, 257. Paris, 27 janvier 1824, et Gre-
noble,24janvier 1824, Sir., 24, 2, 298 et 299. Paris, 16 mai 1825, Sir., 25, 2,
206.Pau, 6 juillet 1825, Sir., 26, 2, 5. Nancy,19 juillet 1825, Sir., 26, 2, 199.
Civ.rej., 18 décembre1827, Sir., 28, 1, 44. Civ. cass., il avril 1831, Sir., 31,
1,196. Civ. cass. 1er juillet 1834, Sir., 34, 1, 559. Limoges,23 novembre 1S3S,
s'r-, 39, 2, 405. Voy. cep. en sens contraire : Touliier, XI, 172 ; Amiens, 24
messidor,an XI, Sir., 7, 2, 1012 ; Montpellier, 25 mars 1824, Sir., 24, 2, 250.

211II ne faut pas conclure de cette proposition,que l'usufruitier soit dispenséde
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4° Le preneur doit exécuter à ses frais les réparations ioca->

tives qu'il peut y avoir lieu de faire pendant la durée du bail, à

moins qu'elles ne soient nécessitées par cas fortuit, par vétus-

té 2I, ou par des dégradations antérieures à son entrée en jouis-
sance. Art. 1720, 1754 et 1755.

Les réparations locatives sont certaines menues réparations

que la loi ou les usages mettent, de plein droit, à la charge du

preneur, sans distinguer si les dégradations qui les nécessitent

doivent être attribuées à la faute du preneur, ou si, au contraire,
elles sont le résultat naturel de l'usage de la chose 22. Lorsque
le bail porte sur des choses d'une nature particulière, pour

lesquelles ni la loi ni l'usage ne déterminent les réparations à

considérer comme locatives, il appartient aux tribunaux de

suppléer à celte lacune, en suivant l'analogie résultant de la

classification établie, pour d'autres objets, par la loi ou par

l'usage 23.

5° Le preneur doit, à la fin du bail, restituer la chose louée

dans l'état où il l'a reçue, sauf à décliner la responsabilité qui

pèse sur lui relativement à la perte ou aux dégradations de cette

chose, en faisant les justifications indiquées au n° 3 ci-dessus.

Art. 1730 et 1732. Si le preneur a négligé de faire constater par

écrit, et contradictoirement avec le bailleur, l'état de la chose

louée, il est présumé, jusqu'à preuve contraire, l'avoir reçue en

bon état de réparations locatives, et doit la rendre telle à la fin

prouver que l'incendie du bâtiment soumis à son usufruit a eu lieu sans sa
faute. Tout ce qui en résulte, c'est qu'il n'est pas, en pareil cas, réduit auxseuls
moyens de justification que l'art. 1733 permet au locataire d'invoquer. Cpr.
note 11, suprà. Toulouse, 15 mai 1837, Sir., 37, 2, 357. Voy. aussi Lyon,1
mars 1840, Sir., 40, 2, 275. Voy. en sens contraire: Proudhon, De l'usufruit,
III, 1540.

21 Cpr. § 228, sur la distinction à faire entre les réparations nécessitéespar
la vétusté, et cellesqui l'ont été par suite de la jouissance même du preneur et du
cours naturel des choses pendant la durée du bail. Voy. aussi la note suivante.

22Le législateur a cru devoir rejeter celte distinction, parce que les réparations
localives sont ordinairement nécessitées par des dégradations provenant de la
faute du preneur ; que d'ailleurs, il serait le plus souvent impossiblede vérifiersi
ces dégradations sont ou non le résultat naturel de l'usage de la chose; et que
cette vérification donnerait lieu, en tout cas, à une foule de petites contestations
dont il importait de tarir la source. Pothier, n°s 107, 219 et suiv. Lepage, Lois
des bâtiments, part. II, chap. III, art. 1er. Duvergier, I, 447.

23Duvergier, I, 447. Cpr. Req. rej., 24 novembre 1832, Sir., 33, 1, 238.
MM. Lepage (op. et loc. ciu.) et Duvergier (II, 24 et 26) donnent une indication
détaillée des réparations locatives des maisons et des moulins.
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du bail, abstraction faite toutefois de celles de ces réparations

qui ne sont point à sa charge. Art. 1731 et 1755.

Lorsque, eh dehors des stipulations du bail, et en l'absence de

toute autre convention entre le bailleur et le preneur, ce dernier

a fait des constructions, plantations, ou autres ouvrages incor-

porés à la chose louée, le bailleur a le choix d'en demander la

suppression, avec dommages-intérêts, s'il y a lieu, ou de les con-

server, à charge de boniffer au preneur la valeur des matériaux

et de la main-d'oeuvre, conformément à l'art. 55524.

S 368.

De la cession du bail et de la sous-location.

Le preneur est autorisé à céder son bail ou à sous-louer, à
moins que cette faculté ne lui ait été interdite par une clause du

contrat 1, ou par une disposition spéciale de la loi 2. Art. 1717,
al. 1 et 2.

La prohibition de sous-louer emporte, de sa nature, celle de

céder le bail. Réciproquement, la prohibition de céder le bail

emporte, en général, celle de sous-louer, du moins pour la tota-

lité; mais elle n'implique pas nécessairement celle de sous-louer

partiellement 3. La défense de sous-louer entraîne, bien qu'elle
ne soit conçue qu'en termes généraux, la prohibition de sous-

louer, même pour partie 4.

Lorsqu'il a été stipulé que le preneur ne pourrait sous-louer
sans le consentement du bailleur, cette clause équivaut à une
interdiction de sous-louer, en ce sens que le droit pour le bail-

24Ici ne s'appliquepas l'art. 599. Troplong, II, 350. Req. rej., 1erjuillet 1851,
Sir., 51, 1, 481. Cpr. Civ. cass., 3 janvier 1849, Sir., 49, 1, 93.

1L'interprétation des clausesportant prohibition de céder le bail ou de sous-
louer a donné lieu à de nombreusesdifficultés.Les règles que nous présentons
à cet égard, comme exprimant, dans les cas ordinaires, l'intention présumable des
parties, deviennent sans application,toutes les foisque des circonstancesspéciales
conduisentà une interprétation différente.

2 Cpr. art. 1763 et 1764.
3 Cpr. en sensdivers sur ces deux points : Merlin, Rép., V Sous-location,n° 1 ;

Duvergier,I, 376 et 377 ; Troplong, I, 134 ; Angers, 27 mars 1817, Sir., 18,
2, 234; Amiens, 24 mai 1817, Sir., 24, 2, 62 ; Paris, 28 août 1824, Sir., 25,
2, 106 ; Paris, 6 mai 1835, Sir., 35, 2, 305.

4Duranton, XVII, 92. Troplong, I, 135. Amiens, 22 juin 1822, Sir., 24, 2,
44. Voy., en sens contraire: Merlin, Rép., v° et loc. citt., et v° Rail, § 9, n° 6 ;
Duvergier,I, 374 et 378.

TOMEIII. 23
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leur de refuser son consentement est absolu, sans qu'il soit

permis aux tribunaux d'examiner le mérite des motifs de son
refus 5. Il n'en serait plus de même, s'il avait été simplement

stipulé que le preneur ne pourrait sous-louer qu'à des personnes
agréées par le bailleur. En pareil cas, les tribunaux auraient le
droit d'autoriser la sous-location, malgré le refus de ce dernier,
si la personne présentée comme sous-locataire offrait toutes les

conditions désirables de solvabilité et de convenanceG.

La clause qui interdit la faculté de céder le bail ou de sous-

louer, est toujours de rigueur 7. Art. 1717, al. 3. Ainsi, elle doit

être observée sans égard aux changements qui peuvent survenir

dans la position des parties, et abstraction faite de toute consi-

dération tirée, soit d'un prétendu défaut d'intérêt de la part du
bailleur à en exiger l'exécution, soit de l'intérêt majeur que
pourrait avoir le preneur à être dispensé de son observation 8.

Cette clause n'empêche cependant pas le locataire d'une mai-
son de la faire occuper par des domestiques ou des personnes de

confiance 9, et elle ne peut, en aucun cas, être opposée aux
créanciers du preneur, qui entendraient user du bénéfice que leur
accorde le n° 1 de l'art. 2102 I0.

D'un autre côté, quoique le juge ne puisse, sous aucun pré-

texte, dispenser le preneur de l'observation de la dépense de

sous-louer ou de céder le bail, il n'est cependant pas obligé,
d'une manière absolue, de prononcer, pour violation de cette

défense, la résolution du bail11. Il jouit, à cet égard, du pouvoir
d'appréciation que la loi lui accorde, en général, pour l'infrac-

5Lyon, 26 décembre 1849, Sir., 50, 2, 46. Cpr. Req. rej., 19 juin 1839, Sir.,
39, 1, 462.

6 Paris, 6 août 1847, Sir., 47, 2, 447.
7 II n'en était pas ainsi dans l'ancienne jurisprudence. Merlin, Rép., v° Bail,

§ 9, n° 6. Pothier, n° 283.
8Merlin, Rép., v° Sous-location, n° 2. Duvergier, I, 364. Civ. cass., 12 fé-

vrier 1812, Sir., 42, 1, 214. Colmar, 16 août 1816, Sir., 19, 2, 27. Civ. cass.,
12 mai 4817, Sir., 21, 1, 248. Voy. cep. Paris, 16 février 1822, Sir., 23, 2, 95.

9 Duvergier, I, 366. Bordeaux, 11 janvier 1826, Sir., 26, 2, 193.
10Cpr. § 261.
11Ainsi, le juge pourrait se refuser à, prononcer la résolution du bail, si le

preneur offrait de faire cesser le sous-bail ou la cession, et, à plus forte raison,
si la cession ou le sous-bailn'existait plus au moment de l'inlroduclion de la de-
mande. Cpr. § 369, texte n° 2. Duvergier, 1, 370. Req. rej., 13 décembre
1820, Sir., 21, 1, 319. Lyon, 6 juin 1821 et 16 décembre 1825, Sir., 26, 2, 55
et 56. Req. rej., 29 mars 1837, Sir., 37, 1, 613. Req. rej., 21 août 1840, Sir.,
40, 1, 867.
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tion aux engagements résultant du contrat de louage l2, à moins

que le bailleur n'ait spécialement stipulé que le bail serait ré-
solu de plein droit, par le seul fait de la cession ou de la sous-
location 13.

La cession d'un bail consiste dans la transmission des droits et
des obligations que ce bail confère ou impose au preneur 14. Elle
ne constitue donc point, une location nouvelle ; et ses effets se

déterminent, non d'après les règles relatives au contrat de

louage, mais d'après celles qui régissent les cessions de droits
mobiliers en général 15. De là découlent plusieurs conséquences :

1° Le cédant ne jouit pas, pour le prix de la cession, du privi-
lège établi par l'art. 2102, n° 1.

2° Le cessionnaire ne peut invoquer contre le cédant la dispo-
sition de l'art. 1720. Il est obligé de recevoir la chose louée dans
l'état où elle se trouvait au moment de la cession.

3° Les clauses particulières par lesquelles le bailleur et le pre-
neur auraient dérogé aux principes généraux sur le contrat de

louage, peuvent être opposées au cessionnaire et lui profitent
indépendamment de toute stipulation à cet égard.

4° Le cessionnaire a une action directe contre le bailleur pour
le contraindre à l'accomplissement de toutes les obligations qu'il
avait contractées envers le preneur. Mais, d'un autre côté, le
cessionnaire est directement tenu envers le bailleur des obliga-
tions résultant du bail.

A la différence de la cession de bail, la sous-location constitue
une location nouvelle ; et ses effets sont régis, sauf les stipula-
tions particulières dont elle peut avoir été accompagnée, par les

principes généraux sur le contrat de louage. Il en résulte :

1° Que le sous-locateur jouit, pour le prix de la sous-location,
du privilège établi par l'art. 2102, n° 1.

2° Que le sous-locataire peut, en vertu de l'art. 1720, deman-

12Cpr. sur ce point : § 369, n° 2. Voy. cep. art. 1764 ; § 369, note 5 ; § 371,
note 17.

13Cpr. § 302, notes 47 à 49.
14La convention par laquelle le preneur, en déclarant céder son bail, modi-

fierait,au profit du prétendu cessionnaire, les conditions de ce bail, constituerait
nonune cession,mais une sous-location. On ne peut céder (hocsensu) un droit
soumisà certaines charges, qu'avec les charges auxquelles il est subordonné. Cpr.
sur lesdifférencesqui existententre la cession de bail il la sous-location: Duver-

gier, I, 379 et suiv.
15Cpr. § 359.
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der au sous-locateur la délivrance de la chose louée en bon état

de réparations.
3° Que les clauses particulières du bail originaire, par les-

quelles il aurait été dérogé aux principes généraux sur le con-

trat de louage, ne peuvent, ni être invoquées par le sous-loca-

taire, ni lui être opposées.
Bien que le sous-bail constitue une location nouvelle, il n'en

résulte pas moins des rapports directs entre le bailleur origi-
naire et le sous-locataire. Ce dernier peut, dans les limites du

sous-bail, poursuivre directement contre le premier l'accom-

plissement des obligations que celui-ci a contractées envers le

preneur principal. Réciproquement, le bailleur originaire jouit
d'une action directe contre le sous-locataire pour l'exécution

des engagements résultant de la sous-location 16, et notamment

pour faire valoir contre lui la responsabilité établie par les art.

1733 et 1734 17. D'un autre côté, le bailleur originaire a, de son

propre chef, un privilège sur les meubles du sous-locataire, pri-

vilège que toutefois il ne peut exercer que dans la mesure des

obligations qui incombent à celui-ci. Code de procédure, art. 820.

Du reste, le bailleur originaire est obligé d'admettre les paie-
ments faits au preneur principal par le sous-locataire pour loyers
échus 18. Quant aux paiements effectués par anticipation, ce der-

nier ne peut les lui opposer, à moins qu'ils n'aient eu lieu en

vertu d'une clause du sous-bail, ou conformément à l'usage des

lieux. Art. 1753.

Le preneur qui sous-loue ou qui cède son bail ne peut s'affran-

chir de ses obligations envers le bailleur originaire, sans le con-

sentement de ce dernier.

S 369.

Des différentes manières dont le contrat de louage prend fin.

Le contrat de louage prend fin notamment :

16II n'est pas réduit à invoquer l'art. 1166. Cpr. L. 11, § 5, D. de pignorat
act. (13, 7) ; art. 1753 du Code Napoléon et art. 820 du Code de procédure
civile; § 312, texte in fine. Troplong, 1,128, II, 538 et 547. Duvergier, I, 539.
Civ. cass., 24 janvier 1853, Sir., 53, 1, 321.

17Toullier, XI, 169. Duranton, XVII, 112. Duvergier, I, 434. Troplong, II,
372. Paris, 12 février 1851, Sir., 51, 2, 207. Paris, 18 juin 1851, Sir., 52, 2,
235. Voy.cep. Besançon, 11 mai 1854, Sir., 54, 2, 613.

18Le sous-localaire peut-il invoquer, contre le bailleur originaire, les quit-
tances sousseing privé et dépourvues de date certaine, que lui a délivréesle pre-
neur principal ? Voy. pour l'affirmative: § 756, texte et note 98.
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1° Par la perte de la chose louée, arrivée par cas fortuit, ou
même par la faute de l'une ou de l'autre des parties 1.

Lorsque la chose louée a péri en totalité, le bail est résolu de

plein droit, sauf les dommages-intérêts dus à l'une des parties
dans le cas où la perte aurait été occasionnée par la faute de
l'autre. En cas de perte partielle, le bail n'est pas résolu de

plein droit. Mais, si elle a eu lieu sans la faute du preneur, il

peut réclamer une diminution du prix, ou, selon les circon-

stances, la résiliation du bail 2. Il a même droit à des dom-

mages-intérêts, si la perte est le résultat de la faute du bailleur,.
Art. 1722 et 1741.

Un cas fortuit ou de force majeure qui, sans entraîner la perte
de la chose louée, en empêcherait, d'une manière absolue, l'usage
ou la jouissance 3, constituerait une cause de résolution ou de

suspension du bail, selon que l'obstacle serait perpétuel, ou qu'il
ne serait que temporaire 4.

2° Par l'effet d'une condition résolutoire, et entre autres par
suite de celle qui est attachée à l'inexécution, de la part de l'une
ou de l'autre des parties, des obligations résultant du bail. Art.
1741 cbn. 1184.

Le juge saisi d'une demande en résolution de bail, fondée sur
le retard apporté par l'une ou l'autre des parties à l'exécution
d'une obligation positive, peut, selon les circonstances, différer
de prononcer la résolution, en accordant au défendeur un délai

pour l'accomplissement de son obligation. Art. 1184, al. 3. Lors-

que la demande en résolution est motivée sur une infraction à
une obligation négative, il appartient au juge d'apprécier, sui-
vant les circonstances, si l'infraction dont se plaint le deman-

1
Duvergier, I, 521. Troplong, II, 213. Rouen, 16 janvier 1845, Sir., 45, 2,

473.Nancy, 9 août 1849, Sir., 51, 2, 129. Voy. cep. Paris, 22 février 1825, Dev.
et Car., Coll. nouv. VIII, 2, 163.

2
L'option entre la diminution du prix et la résiliation du bail appartient

exclusivementau preneur, en ce sens qu'il pourrait, malgré l'offre de résiliation
faite par le bailleur, maintenir le bail en réclamant une diminution du prix.
Civ.cass., 23 juillet 1827, Sir., 27, 1, 490. Cpr. Rouen, 15 juin 1844, Sir., 44,
2, 548.

3 L'obstacle qui ne naîtrait que de la position personnelle du preneur, et non
de l'état de la chose louée, ne constituerait pas une cause de suspension ou de
résolutiondu bail. Duvergier, I, 525. Paris, 13 mars 1832, Sir., 32, 2, 0.

4
Pothier, n° 148. Duvergier, I, 524.—La crainte d'un danger que présente-

rait l'usage de la chose pourrait, selon les circonstances, autoriser une demande
en résolutiondu bail. L. 27, § 1, D. loc. cond. (19, 2). Pothier, n°s 149 et 320.
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deur est assez grave pour entraîner ou non la résolution du con-

trat 5. Art. 1729, 1766, et arg. de ces articles.

Du reste, les règles générales exposées au § 302, n° 3, sur la

résolution des conventions synallagmatiques pour cause d'inexé-

cution des engagements contractés par l'une ou l'autre des par-

ties, s'appliquent également en matière de louage. Ainsi, lors

même que le pacte commissoire aurait été expressément stipulé
dans le bail à raison de l'inexécution de tel ou tel engagement

imposé à l'une ou à l'autre des parties, la résolution n'en

devrait pas moins être demandée en justice, et le juge jouirait

toujours du pouvoir discrétionnaire que lui accorde l'art. 1184,
al. 3. Il en serait cependant autrement, s'il avait été spécialement
convenu que le pacte commissoire produirait son effet de plein
droit 6.

3° Par l'éviction du bailleur. Il importe peu, à cet égard, que le

bailleur possédât, en vertu d'un titre émané a non domino, ou

qu'il fût absolument privé de titre 7. Toutefois et par exception
à cette règle, les baux passés par l'héritier apparent doivent être
maintenus malgré l'éviction de ce dernier.

4° Par l'annulation ou la rescision du titre du bailleur 8.

La simple résolution du litre en vertu duquel le bailleur pos-
sédait n'entraîne pas la résolution du bail qu'il a consenti, lors-

que son titre l'autorisait à passer ce bail 9.

5 Cpr. § 368, texte et note 11. Le juge ne paraît cependant pas jouir de ce
pouvoir d'appréciation dans le cas prévu par l'art. 1764. Cpr. § 371, note 17;

6 Cpr. sur ces diversespropositions: Art. 1184 ; § 302, notes 47 à 50 ; Bruxel-
les, 7 août 1811, Sir., 12, 2, 22 ; Colniar, 6 décembre 1814, Sir., 15, 2, 137;
Paris, 19 février 1830, Sir., 30, 2, 301 ; Req. rej., 3 décembre 1838, Sir., 39,
1, 339 ; Paris, 27 mars 1843, Sir., 43, 2, 259.

7 La passation d'un bail rentre, il est vrai, dans la classe des actesd'adminis-
tration qui peuvent être faits par le représentant du propriétaire. Mais le sim-
ple possesseur, fût-il de bonne foi, ne peut, en aucune manière, être consi-
déré comme ayant représenté le propriétaire par lequel il est évincé. C'est, du
reste, bien à tort que l'on prétend appliquer aux baux passés par lé possesseur
évincé les dispositions spéciales qui concernent les baux consentis par un usu-
fruitier. Ce dernier est revêtu, vis-à-visdu propriétaire, d'une qualité qui l'au-
torise à louer, du moins pour la durée de l'usufruit ; et l'on conçoit que, pour •
ne pas gêner sa jouissance, et pour le mettre a même de louer à de meilleures
conditions, le législateur ait cru devoir maintenir, même après l'expiration de
l'usufruit, les baux qu'il a passés. Duranlon, XVII, 135. Duvergier, I, 531.

8 On doit appliquer, en pareil cas, la maxime Quod nullum est, nullumpro-
ducit effcctum.

9 Art, 1673, al. 2, et arg, de cet article. Ainsi, les baux faits par un grevé
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5° Le bail cesse de plein droit par l'expiration du temps fixé

pour sa durée, soit par une convention expresse 10, soit par une
convention légalement présumée n.

Si, à l'expiration d'un bail dont la durée se trouve déterminée,
le preneur reste et est laissé en jouissance, il s'opère un nouveau

bail, en vertu d'une convention présumée que l'on appelle tacite
réconduction. Art. 1738, 1759 et 1776. 11 appartient au juge de
décider si la durée de la prolongation de jouissance du preneur
est assez considérable pour faire admettre une pareille conven-
tion 12.

de substitution ou par un donataire dont le droit a été révoqué doivent être
entretenus par le donateur ou par l'appelé à la substitution, Duranton, XVII,
134. Duvergier, I, 530. II en est de même des baux ou des sous-baux passés
par l'acquéreur ou par le preneur, dont les droits ont été résolus pour défaut
d'exécution de leurs engagements. Toullier, VI, 576, 435 et 436. Duvergier, I,
83et 539.—La jurisprudence s'est prononcée en ce sens, même à l'égard de baux
passéspar un adjudicataire dépouillé par l'effet d'une revente sur folle enchère.
Req. rej., 11 avril 1821, Sir., 21, 1, 254. Civ. cass., 16 janvier 1827, Sir., 27,
1, 324. Paris, 25 janvier et 19 mai 1835, Sir., 35, 2, 102 et 256.

10Art. 1737. La rédaction de cet article est évidemment vicieuse, ainsi que
celle de l'art. 1736. En prenant à la lettre ces deux articles, il en résulterait,
d'une part, que les baux non écrits ne finiraient pas de plein droit, par l'arrivée
du termepour lequel ils ont été faits, lors même qu'il serait prouvé qu'un terme
a été expressément convenu entre les parties, et d'autre part, que dans les baux
écritson ne pourrait exercer la faculté de donner congé, lors même que la durée
du bail n'aurait pas été déterminée par le contrat. Or ces deux conséquences
sontinadmissibles.Lorsque les parties sont convenues que le bail cesseraità une
époque déterminée, cette convention, pourvu qu'elle soit prouvée, doit rece-
voirson exécution ; peu importe qu'elle ait été ou non rédigée par écrit. Réci-
proquement, lorsque la durée d'un bail fait par écrit n'a pas été déterminée, il
y a, pour faire cesser le bail, tout à la fois faculté et nécessité de donner congé.
La rédaction vicieuse des art. 1736 et 1737 tient à ce que la durée des baux
faits verbalement reste le plus souvent indéterminée, tandis que la durée des
bauxécrits est ordinairement fixée. C'est ce qui a fait confondre la fixation de
la durée du bail avec la circonstance de sa constatation par écrit. Delvincourt,
sur l'art. 1736. Duranton, XVII, 116. Duvergier, I, 485. Rouen, 17 mai 1812,
Sir., 12, 2, 310.

11Les art. 1758, al. 1 à 3, et 1774, indiquent, en ce qui concerne les baux
dontils s'occupent, la durée pour laquelle ils sont censés conclus à défaut de
conventioncontraire. Ainsi, dans les cas prévus par ces articles, il n'est pas be-
soinde congé pour faire cesser le bail. Art. 1775 et arg. de cet article. —Quel
seraitle terme d'un bail fait avec la clause que le preneur restera dans les lieux
tant qu'il lui plaira ? Le bail continuerait jusqu'à la mort du preneur, si ce der-
niern'avait pas usé de la faculté de le faire cesser. Paris, 2 juillet 1840, Sir.,
40,2, 445.

12
Potbier, n° 349. Duranton, XVII, 119. Duvergier, T, 499 et 505,
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Lorsque, antérieurement à l'expiration du bail, ou même après
celte expiration, mais avant l'écoulement d'un délai assez long

pour faire présumer l'intention de renouveler le bail, le bailleur

donne congé
13au preneur, ou forme contre lui une demande

tendant à son expulsion, la continuation de jouissance de ce der-

nier n'opère point, en général, de tacite réconduction 14. Art. 1739.

Le nouveau bail résultant de la tacite réconduction est, quant
à sa durée, régi par les principes qui concernent les baux dont

les parties n'ont pas expressément fixé le terme. Art. 1738, 1759

et 1776. Du reste, il est censé fait moyennant le même prix et

aux mêmes conditions que le bail originaire. Art. 1759, et arg. de

cet article. Toutefois, les sûretés, telles que le cautionnement ou

l'hypothèque, fournies pour l'exécution des obligations résultant
du bail primitif, ne s'étendent pas à la garantie des obligations

auxquelles la tacite réconduction donne naissance 15. Art. 1740,
et arg. de cet article.

6° Le bail cesse enfin par l'effet d'un congé donné dans le

délai fixé par l'usage des lieux, lorsqu'il s'agit d'un bail ori-

ginaire ou renouvelé par tacite réconduction, dont la durée ne

se trouve déterminée, ni par une convention expresse, ni par
une convention légalement présumée. Art. 1736 et 1759. Le

congé peut être donné par écrit ou verbalement; mais il n'est

pas, en général, susceptible d'être prouvé par témoins, lors

même que le bail ne serait que verbal, ou que le prix n'en

excéderait pas la somme de 150 fr. 16. L'efficacité du congé est,

13Ce congé, qui diffère, quant à son objet, des congés donnés pour mettre fin
à un bail dont la durée n'est pas fixée, est soumis, en ce qui concerne la ma-
nière de le prouver, aux mêmes règles que ces derniers. Cpr. notes 16 et 17

infra.
14Le congé n'est pas un obstacle absolu à la tacite réconduction. Il peut, pos-

térieurement à l'époque où il a été donné, se présenter des circonstances qui
indiquent, d'une manière tellement claire et certaine, l'intention de renouveler
le bail de la part des deux parties, que l'on doive admettre la tacite reconduc-
tion. La même remarque s'applique à l'introduclion d'une demande aux fins

d'expulsion du preneur, et aux clauses prohibitives de la réconduction que peut
renfermer le bail. Duvergier, I, 23 et 504. Voy. en sens contraire : Duranton,
XVII, 120 et 123.

15Duranton, XVII, 124. Duvergier, I, 507 et 508.
1CArg. art. 1715. Cpr. § 364, note 9. Merlin, Quest., v° Preuve, § 5. Toui-

lier, IX, 34. Duranton, XVII, 122. Duvergier, I, 489. Troplong, II, 422. Civ.cass.,
12 novembre 1816, Sir., 16, 1,117. Bastia, 5 novembre 1826, Sir., 27, 2, 239.

Cpr. cep. pour le cas de colonage partiairc : Limoges, 18 mars 1842, Sir., 42,
2, 522.
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du reste, indépendante de l'acceptation de la partie à laquelle il

est donné 17.

Le contrat de louage n'est résolu, ni par la mort du bailleur, ni

par celle du preneur. Art. 1742.

Une l'est pas non plus par l'aliénation delà chose louée. Ainsi,

l'acquéreur est obligé de respecter le bail consenti par son au-

teur, lorsque ce bail est constaté par un écrit, ayant acquis date

certaine antérieurement à l'aliénation. Art. 1743 18. Ce prin-

cipe s'applique tout aussi bien à l'hypothèse où le preneur n'était

point encore, au moment de l'aliénation, entré en jouissance de

la chose louée, qu'à l'hypothèse contraire 19. Il ne reçoit excep-

17Duvergier, I, 493. —M. Duranton (XVII, 122) enseigne que le congé donné
verbalementou par simple lettre missive n'est valable qu'autant qu'il a été ac-

cepté,et qu'ainsi, à défaut d'acceptation, on ne serait pas admis à en prouver
l'existence au moyen d'un serment ou d'un interrogatoire sur faits et articles.
Maiscette opinion est évidemment erronée, puisque le congé n'est que la décla-
ration de l'une des parties qu'elle veut mettre fin au bail, et que cette décla-
ration unilatérale ne saurait être soumise aux règles qui régissent les con-

ventions.
18Deux systèmes ont été proposés pour expliquer la disposition de cet ar-

ticle. Suivant le premier, qui est enseigné par M. Troplong (II, 491 à 496), le
droit purement personnel, que d'après le Droit romain et l'ancienne jurispru-
dence le bail conférait au preneur, serait, sous l'empire du Code, devenu un
droit réel. Pour réfuter cette manière de voir, il suffit de faire remarquer que
l'obligationde maintenir le bail n'est point imposée à tout tiers détenteur comme

tel, mais seulement aux ayants cause du bailleur. Cpr. § 177. Le second système,
mis en avant par M. Ferry (Revue étrangère et française, VIII, p. 609 et 849,
et IX, p. 123), consiste à dire que, par l'effet même de la vente, l'acquéreur se
trouve virtuellement subrogé aux obligations comme aux droits du bailleur. Mais
cette opinion, contraire à la règle que le successeur particulier n'est pas tenu
desobligations de son auteur, conduirait d'ailleurs à cette conséquence inadmis-

sible, que l'acquéreur ne serait pas seulement privé du droit de faire cesser le
bail, mais pourrait encore, même en renonçant à exiger le paiement du loyer,
être contraint à accomplir toutes les obligations que ce contrat impose à son
vendeur. A noU-eavis, il ne faut voir dans l'art. 1743 qu'une extension de la
maximeNemo plus juris in alium transferre potcst quam ipse liabct, maximequi
ne s'appliquait autrefois qu'au cas de collision entre deux droits réels concédés

par la même personne, et que les rédacteurs du Code ont jugé équitable et utile
d'admettre pour l'hypothèse même où un propriétaire, sans opérer un véritable
démembrement du domaine par la constitution d'un droit réel, a simplement
limité l'exercice de son droit de propriété par la concession d'un droit person-
nel de jouissance. Voy. en ce sens : Discussion au Conseil d'état, Rapport fait
au Tribunal, par Mouricault, et Discours de Jaubert (Locré, Lég., XIV, p. 346
à 348, n° 41, p. 431 et 432, n° 11, p. 458, n° 7).

19La discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., XIV, p. 346 et suiv., n° 44,
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tion, qu'autant qu'il y a été expressément dérogé par le bail.
Dans ce cas, l'acquéreur est autorisé à rompre le contrat de louage,

quoique Ce droit ne lui ait pas été formellement transféré par son

titre d'acquisition 20. Mais, pour en user, il doit donner congé
au preneur dans les délais indiqués par l'art. 1748. Ce dernier ne

peut même être expulsé, qu'après avoir reçu les dommages-inté-
rêts auxquels il a droit, et dont la quotité doit, à défaut de conven-

tion, être réglée conformément aux art. 1744 à 1747.

S'il était établi contre l'acquéreur qu'il connaissait, au mo-

ment de son acquisition, non-seulement l'existence d'un bail, mais

encore la durée assignée à la location, et qu'il savait de plus que
le vendeur ne s'était pas réservé la faculté de résiliation pour le

cas d'aliénation, la circonstance que le bail n'aurait pas acquis
date certaine à son égard ne lui permettrait pas d'expulser le

preneur 21.

D'un autre côté, lorsqu'un bail, non opposable à l'acquéreur,a

reçu un commencement d'exécution par l'entrée en jouissance
du prenetii-j l'acquéreur n'est pas autorisé à expulser immédia-

tement ce dernier. Il ne peut, s'il s'agit d'un bail à loyer, faire

cesser sa jouissance qu'au moyen d'un congé donné aux termes

fixés par l'usage des lieux ; et, en matière de bail à ferme, ii

doit le laisser en jouissance jusqu'à l'expiration des délais indi-

qués par l'art. 177422.

Du reste, le preneur qui se trouve privé du bénéfice d'un bail

repousse toute distinction que l'on voudrait établir entre les deux hypothèsesin-

diquées au texte, en se fondant sur les termes expulser le fermier ou le locataire,
dont se sert l'art. 1743. Il résulte évidemment de cette discussion que les rédac-
teurs du Code, aux yeux desquels la disposition de l'art. 1743 n'était qu'une
conséquence de la règle Ncmo plus juris in alium transferre potest quam ipse
habet, n'ont pas entendu les termes ci-dessusrappelés dans un sens exclusif, mais
les ont employés comme équivalent des expressions rompre le bail. Troplong, II,
493 à 496. Dijon, 21 avril 1827, Sir., 27, 2, 116. Voy. en sens contraire: Du-

ranlon, XVII, 139 ; Duvergier, I, 281 et 541.
20L'acquéreur se trouve en effet, de plein droit, subrogé à tous les droits qui

compétaient à son auteur relativement à la chose par lui acquise. Cpr. § 183.

Voy. cep. art. 1751. Duvergier, I, 543. Voy. en sens contraire : Delvincourt, III,
p. 200 ; Duranton, XVII, 148.

21Cpr. Douai, 11 août 1837, Sir., 38, 2, 106. Cet arrêt, dont les motifs en
droit ne nous paraissent pas exacts, a été bien rendu au fond, d'après les cir-
constances de l'espèce.

22Pothier, n° 297. Duranton, XVII, 144. Duvergier, I, 546. Troplong, II,
505. Bruxelles, 13 vendémiaire an XIII, Sir., 5, 2, 22. Douai, 11 août 1837,
Sir., 38, 2, 106, Voy. en sens contraire: Turin, 21 juin 1810, Sir., 11, 2, 235.
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qui n'avait point acquis date certaine antérieurement à l'aliéna-
tion peut réclamer contre le bailleur des dommages-intérêts 23,
dont l'étendue doit être déterminée par le juge, conformément
aux principes généraux.

La disposition de l'art. 1743 a été modifiée par la loi du
23 mars 1855 sur la transcription, en ce qui concerne les baux
de plus de 18 ans. De pareils baux ne peuvent être opposés à

l'acquéreur, pour plus de 18 ans, s'ils n'ont été transcrits avant
la transcription de son acte d'acquisition. Loi précitée, art. 2,
n° 4, et art. 3. Voy. cep. art. 10 et 11.

(2) Des règles particulières aux baux à loyer et aux

baux à ferme i.

S 370.

Des baux à loyer.

Le locataire d'une maison est tenu, sous peine de résiliation

du bail, de la garnir dé meubles suffisants pour assurer le paie-
ment du loyer 2, ou de fournir à cet effet d'autres sûretés au bail-

leur. Art. 1752. Le législateur n'ayant pas indiqué le nombre dé

termes de loyer dont le paiement doit être garanti par le mo-

bilier du locataire, s'en est par cela même remis aux tribunaux,

pour l'appréciation de la question de savoir si le locataire a suffi-

samment garni les lieux 3. Ce dernier doit cependant, en géné-

ral, être considéré comme ayant satisfait à cette obligation, lors-

qu'il a meublé les localités louées suivant sa condition ou la

destination de ces localités.

23
L'arrangement que feraient, au sujet de ces dommages-intérêts, l'acquéreur

elle preneur, profiterait au bailleur. Turin, 3 juin 1808, Sir., 12, 2, 338.
1

Lorsqu'un bail comprend tout à la fois des bâtiments et dés fonds de terre,
et qu'il importe dé savoir s'il est régi par les règles relatives aux baux à loyer,
oupar celles qui concernent les baux à ferme, il faut s'attacher à l'importance
relativedes deux espèces d'immeubles, et à l'usage principal pour lequel ils ont
étéloués. Duvergier, II, 4. Bruxelles, 29 novembre 1809, Sir., 40, 2, 97.

2 On ne peut, en pareil cas, prendre en considération que tes meubles sur les-

quelsfrappe le privilége du bailleur. Cpr. art. 2102, n° 1 ; et § 264.
!

Duvergier, II, 16. MM. Delvincourt (III, p. 201) et Duranton (XVII, 157)
peiiséiitque le locataire a satisfait à l'obligation de garnir les lieux, lorsque soii
mobilierest Suffisantpour répondre du loyer pendant le terme courant elle terme

prochain, ainsi que des frais de saisie et de vente. Il serait difficile d'adihettre
cette opinion d'une manière absolue, d'autant plus que les anciens usages exi-
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Les locataires ne sont pas tenus des réparations locatives des
lieux dont la jouissance est commune entre eux 4.

Lorsqu'un bail à loyer est résilié par la faute du locataire,
celui-ci est non-seulement tenu d'acquitter le terme courant,
mais encore de continuer le paiement du loyer pendant le temps

que l'usage des lieux laisse au propriétaire pour s'assurer d'un

nouveau locataire 5, le tout sans préjudice aux dommages-inté-
rêts dont il serait passible pour abus de jouissance. Art. 1760.

Le bailleur ne peut, à moins qu'il ne s'en soit réservé la fa-

culté, résoudre le bail en déclarant que son intention est d'oc-

cuper lui-même la maison louée. Il en est ainsi même dans le

cas où il aurait un intérêt majeur à rentrer en jouissance de sa

maison, et que son intention de le faire serait fondée sur des cir-

constances qu'il ne pouvait prévoir au moment du contrat 6. Le

bailleur qui s'est réservé la faculté dont s'agit ne peut en faire

usage, qu'en signifiant un congé à l'époque déterminée par l'usage
des lieux. Il ne doit, du reste, aucun dédommagement au loca-

taire 7. Art. 1761 et 1762.

Lorsque les réparations à faire à une maison d'habitation sont

de telle nature qu'elles rendent inhabitable le logement du loca-

taire et de sa famille, celui-ci est autorisé à faire résilier le bail,

quoique ces réparations puissent être achevées avant l'expiration
de quarante jours. Art. 1724, al. 38.

geaient que les meubles du locataire garantissent pleinement les loyers d'une
année entière. Cpr. Merlin, Rép., v° Bail, § 7, n»3 ; Pothier, n°s 318 et 273.

4 Lepage, Lois des bâtiments, II, p. 168 et 169. Duvergier, II, 25. Voy.en
senscontraire : Pothier, n° 223.

5 Tel est le sens des termes le temps nécessaire à la relocaiion, dont se sert
l'art. 4760. Cestermes ne doivent pas s'entendre de tout l'intervalle qui pourrait
s'écouler depuis la résiliation jusqu'au jour où le bailleur aurait effectivement
reloué. Rapport au Tribunal, par Mouricault (Locré, Lég., XIV,p. 435, n° 13, in

fine). Duranton, XVII, 172. Duvergier, II, 79. Troplong, II, 621. Bordeaux,19
mai 1849, Sir., 49, 2, 560. Req. rej., 1er juillet 1851, Sir., 51, 1, 481.

6 L'art. 1761 a abrogé la loi oede(L. 3, C. loc. cond. 4, 65).
7 Discussionau Conseild'étal (Locré, Lég., XIV, p. 348 et 349, n° 44). Voy.

en sens contraire : Duvergier, II, 14. L'argument d'analogie que cet auteur croit

pouvoir tirer de l'art. 1744 n'est pas fondé, puisque la position du bailleurqui
vient occuper sa maison est beaucoup plus favorable que celle du bailleur qui,
en vendant l'immeuble loué, donne lieu à l'expulsion du preneur. Il nous semble
même que la disposition de l'art. 1744, établissant une exception au principe
damnumfacere non videtur qui suojure ulitur, fournit un argument a contrario,
et non un argument d'analogie dans le cas prévu par l'art. 1761.

8 La dispositionde cet article, spéciale aux baux des maisons d'habitation, ne
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S 371.

Des baux à ferme, en général, et du colonage partiaire, en

particulier.

1° Des baux à ferme ordinaires.

Le bailleur de fonds de terre doit délivrer la contenance indi-

quée au contrat. Le preneur, de son côté, n'a droit qu'à cette

contenance. Les droits et les obligations des parties à raison d'un
déficit ou d'un excédant de contenance sont régis, à tous égards,
par les règles posées, en matière de vente, dans les art. 1617 et sui-

vants. Art. 1765. Ainsi, par exemple, le fermier est autorisé, dans
les hypothèses prévues par les art. 1618 et 1620, à se désister du

contrat. Ainsi encore, la durée de l'action en supplément ou en

diminution de prix est restreinte à un an 1.

Le fermier est tenu, en vertu de son obligation, de jouir en bon

père de famille, de continuer la culture, de se pourvoir des ani-
maux et ustensiles nécessaires à l'exploitation des fonds loués -,

d'appliquer les fourrages et les pailles qui en proviennent à la

nourriture des bestiaux et à l'engrais des terres. Art. 1766.
Il est tenu, pour assurer le privilège du bailleur sur les fruits 3,

d'engranger dans les lieux à ce destinés d'après le bail ou d'après
l'usage. Art. 1767.

A défaut par le fermier d'accomplir ces diverses obligations, le
bailleur a droit de le contraindre à les exécuter, ou de deman-

der, selon les circonstances, la résiliation du bail. Art. 1766 et

arg. de cet article.

Le fermier a droit à une réduction proportionnelle du fermage 4,

doitpas être étendue à l'hypothèse où des réparations à faire à une usine, à une
manufacture,ou à desbâtiments d'exploitation rurale, priveraient le preneur d'une
manièreabsoluede la jouissance de ces objets : Non est eadem ratio. M. Duvergier,
(I. 301) est cependant d'avis contraire.

4Merlin, Rép., v" Bail, § 9, n° 2. Troplong, II, 658. Duvergier, II, 135. Voy.
cep.Duranton, XVII, 180.

2 Cetteobligation est imposée au fermier, plutôt comme garantie d'une bonne

culture,que dans la vue d'assurer le privilège du bailleur. Il en résulte que, pour
savoirsi le fermier a satisfait à cette obligation, il faut examiner non point si les
bestiauxet les ustensiles qu'il possède offrent un gage suffisant pour l'exécution
du bail, mais uniquement s'ils suffisent aux besoinsde l'exploitation. Duvergier,
II, 100. Cpr. Paris, 10 décembre 1851, Sir., 52, 2, 192.

3 Cpr. § 261.
4 Ce droit a toujours été envisagécomme une conséquence de la nature même

ducontrat de louage. Cpr. Pothier, n°s 144 et 153 ; Duranton, XVII, 190. M. Du-
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lorsque, par suite de cas fortuits, tels que grêle, feu du ciel,
gelée, coulure, ou inondation, il est privé, dans une même année,
de la moitié au moins de la récolte qu'il pouvait espérer d'obte-

nir, en prenant pour terme de comparaison une récolte ordinaire 5.

Toutefois, lorsque le bail a été fait pour plusieurs années, le fer-
mier ne pourrait demander aucune remise, s'il avait été indem-
nisé de la perte qu'il a éprouvée par les récoltes des années pré-
cédentes 6. Quand le fermier ne se trouve pas indemnisé par ces

vergier (II, 149 et suiv.) a cherché à établir, contre l'opinion généralement reçue,
que la réduction dont il s'agit n'est qu'une modification apportée, en faveur du
fermier, et dans l'intérêt de l'agriculture, aux principes qui régissent naturellement
le louage ; et c'est par suite de cette manière de voir qu'il a résolu, dans un sens
défavorable au fermier, les questions indiquées aux notes 6 et 7 infra. Mais, quel
que soit, en pure théorie, le sentiment que l'on adopte à cet égard, il nous paraît
certain que les rédacteurs du Code Napoléon sont partis de l'idée que le bailleur
doit procurer au preneur une jouissance continue et effective de la chose louée;
en d'autres termes, qu'il doit lui garantir, non-seulement le droit abstrait de per-
cevoir les fruits du fonds affermé, mais encore, dans une certaine mesure, la
faculté physique et la possibilité matérielle de les recueillir. Cela résulte, à n'en
pas douter, de l'art. 1771, qui refuse au fermier tout droit à une indemnité lorsque
la perte des fruits arrive après qu'ils sont séparés de terre. Cette disposition, que
l'on ne s'expliquerait pas, si la réduction dont parlent les art. 1769 et 1770 était
une faveur accordée au fermier malheureux, repose évidemment sur ce que la
perception des fruits s'étant effectuée par leur séparation du sol, l'obligation du
bailleur s'est par cela même trouvée remplie. Voy. aussi Rapport fait au Tri-
bunat, par Mouricault, et Discours au corps législatif, par Jaubert (Locré, Lég,,
XIV, p. 438 et p. 460, n° 10).

5 Duranton, XVII, 199. Duvergier, II, 154.
6 Doit-on, pour savoir si le fermier se trouve indemnisé, prendre uniquement

en considération l'excédant de récolte des bonnes années, sans égard aux déficits
de moins de moitié que pauvent avoir présentés les autres années? Ou doit-on,au
contraire, défalquer de l'excédant des années abondantes le déficit, quel qu'il soit,
des mauvaises années, et n'imputer en compensation au fermier que la différence
en plus ? M. Duvergier (II, 175) se prononce pour le premier mode d'apprécia-
tion, M. Duranton (XVII, 201) pour le second. Celte dernière opinion nous paraît
préférable, puisqu'on admettant le procédé que propose M. Duvergier, le fermier

pourrait n'avoir pas de remise à réclamer, quoiqu'il ne fût pas réellement in-
demnisé par les années précédentes, ainsi que le suppose l'art. 1769, al. 1; et

que d'un autre coté, le second alinéa de cet article veut qu'il se fasse, à la fin du

bail, une compensation de toutes les années de jouissance, ce qui indique claire-

ment que l'on doit établir une balance entre les bonnes et les mauvaises années,
Nous conviendrons cependant qu'il y a, jusqu'à un certain point, inconséquence
dans la loi, en ce que, si la perte de plus de moitié arrive dans le cours du bail,
et que le fermier se trouve à ce moment indemnisé par les récoltes antérieures,il

serait, malgré les déficits de moins de moitié qu'il pourrait éprouver dans lesder-
nières années, non recevable à réclamer une remise. Pour éviter cette inconsé-
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récoltes, et que le bail n'est pas expiré, il faut en attendre la fin,

pour apprécier , au moyen d'une compensation à établir entre
toutes les années de jouissance, s'il reste encore en perte, et quel
est le montant du dommage dont la bonification lui est due 7. Le

juge peut néanmoins, dans ce cas, provisoirement dispenser le
fermier du paiement de partie de son. fermage. Art. 1769 et 1770.

Pour apprécier la quotité de la perte éprouvée par le fermier,
il ne faut considérer que la quantité des fruits, et faire entière-
ment abstraction de leur qualité et de leur prix dans les dif-
férentes années 8. Si le bail comprend des fonds de nature diverse,
affermés pour un seul et même prix, la perte doit s'estimer, non

pas séparément pour chacun de ces fonds, mais en formant une
masse de leurs diverses espèces de produits 9. Lorsque les diffé-
rents fonds compris dans un bail sont affermés pour des prix
distincts et séparés, on procède comme si chacun de ces fonds
faisait l'objet d'un bail séparé.

Le fermier n'a droit à aucune indemnité, pour perte de ré-

coltes, dans les cas suivants :
1° Lorsque la perte des fruits arrive après qu'ils sont séparés

de la terre. Il en serait cependant autrement, si le bail était fait

moyennant une quote-part des fruits 10, auquel cas le bailleur

supporterait sa part de la perte, à moins que le preneur ne fût en
demeure de lui livrer sa portion de récolte. Art. 1771, al. 1.

2° Lorsque la cause de la perte était existante et connue à l'é-

poque où Je bail a été passé. Art. 1771, al. 2.
3° Lorsque le fermier s'est expressément chargé des cas fortuits.

Cette stipulation ne s'entend cependant que des cas fortuits or-

quence,il eût fallu, dans tous les cas, remettre à la fin du bail le calcul de com-
pensationà faire en pareille circonstance.

Le fermier aurait droit à une réduction de fermage -proportionnéeà la perte
qu'il éprouve en définitive, lors même que, par la compensation de toutes les
annéesdejouissance, cette perte se trouverait réduite au-dessous de la moitiéd'une
récolteordinaire. Duranton, XVII, 201. Voy.en senscontraire : Duvergier, II, 174.

«
Duranton, XVII, 192. Duvergier, II, 155.

9
Voy.sur les difficultés que cette estimation peut présenter : Duranton, XVII,

196; Duvergier, II, 156 et 157.

10Il ne faut pas confondre le bail fait moyennant une quote-part de fruits
(bailpartiaire) avec le bail fait moyennant une quantité fixe de fruits. Au der-
niercas, le fermier supporte seul la perte arrivée après la séparation des fruits.
Cependant,si c'était en fruits du fonds même que le fermage dût être acquitté, le
fermierserait libéré par la perte totale de la récolte. Cpr. § 331, texte n° 2. Du-
ranton, XVII, 207. Duvergier, II, 193 et 194.
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dinaires, et ne s'applique pas aux cas fortuits extraordinaires,
tels que les ravages de la guerre, ou une inondation à laquelle le

pays n'est pas ordinairement sujet, à moins que le fermier n'ait

pris sur lui tous les cas fortuits prévus et imprévus 11. Art. 1772

et 1773.
Le fermier sortant doit laisser à celui qui lui succède dans la

culture les logements convenables et les autres facilités pour les

travaux de l'année suivante. Et réciproquement, le fermier en-

trant doit procurer à celui qui sort les mêmes facilités pour la

consommation des fourrages et pour les récoltes qui restent à

faire. On doit, sous l'un et l'autre rapport, se conformer à l'usage
des lieux. Art. 1777. Cpr. art. 1767.

Le fermier sortant doit laisser les pailles et les engrais de l'an-

née, s'il les a reçus lors de son entrée en jouissance. Le proprié-
taire peut même, au cas contraire," les retenir contre paiement
de leur valeur estimative. Art. 1778.

2° Du colonage partiaire.

Le colonage partiaire, malgré l'affinité qu'il présente avec le

contrat de société, n'en constitue pas moins, quant à son carac-

tère prédominant, une sorte de bail. Et dût-on y voir un contrat

innommé, il faudrait toujours reconnaître que, d'après son objet

principal et l'intention qui préside communément à sa formation,
ce contrat se rapprocherait beaucoup plus du louage que de la

société 12. Nous croyons donc devoir poser en principe que le

11 Cpr. Duvergier, II, 198 et suiv.
12 La nature du colonage partiaire a de tout temps formé l'objet d'une vive

controverse. Dans le système contraire à l'opinion que nous avons admise, ceco-

lonage constituerait une véritable société, ou tout au moins un contrat innommé
dans lequel prédominerait le caractère de la société. Voy. en ce sens : Delvincourt,

III, part. II, p. 105 ; Duranton, XVII, 176 ; Troplong, II, 637 à 642 ; Limoges,
21 décembre 1839, Sir., 39, 2, 406 ; Limoges, 6 juillet 1840, Sir., 41, 2, 1G7;

Limoges, 26 août 1848, Sir., 49, 2, 321 ; Agen, 7 février 1850, Sir., 50, 2, 208.
Ce système se réfute, à notre avis, par les considérations suivantes. Il est, entre

autres, de l'essence du contrat de société : 1° que chaque associé soit tenu poursa

part et portion des engagements contractés par l'associé administrateur, dans les
limites de son pouvoir d'administration ; 2° que chaque associé ait à supporters»
part dans les pertes. Or, ni l'une ni l'autre de ces conditions ne se rencontre
dans le colonage partiaire. Le bailleur ne peut en effet être recherché en raison
des engagements que le colon à contractés, fût-ce même pour l'exploitation du
fonds. Et d'un autre côté, si le bailleur est exposé à ne retirer qu'une faible portion
de fruits, et à n'obtenir ainsi que de modiques bénéfices, il ne court cependantle
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colonage partiaire est, en général, soumis aux mêmes règles que
le bail à ferme ordinaire. Ce principe conduit entre autres aux

conséquences suivantes :

Les art. 1774 et 1775 sur la durée présumée des baux ruraux

s'appliquent également au colonage partiaire, à moins que, d'a-

près un usage constant, il ne prenne fin que par l'effet d'un

congé 13.
Le colon partiaire est, comme tout autre preneur, soumis, pour

le cas d'incendie, à la responsabilité établie par les art. 1733 et

1734 14.

Le bailleur jouit, pour l'exécution des obligations imposées au
colon partiaire et pour les avances faites à ce dernier, du privi-
lège établi par l'art. 2102 15.

Enfin, le colonage partiaire n'est, pas plus que le bail à ferme

ordinaire, résolu de plein droit par la mort du preneur 16, sauf
au bailleur à demander la résiliation du bail, si les héritiers de
ce dernier ne présentent pas les conditions désirables pour sa
bonne exécution.

Par exception au principe ci-dessus posé, le colon partiaire ne

peut, ni céder son bail, ni sous-louer les fonds à lui affermés, bien

risque d'aucune perte, dans le sens attribué à cette expression en matière de so-
ciété. En résumé, il n'y a pas entre les parties de compte social à établir, mais
un simple partage de fruits à opérer, sans décompte des dépenses que la production
de ces fruits a pu occasionner. D'ailleurs, les termes mêmes de bail, bailleur, et
preneur, dont se servent les art. 1763 et 1764, comme aussi la circonstance que
le Code s'est exclusivement occupé du colonage partiaire pour écarter, en ce qui
leconcerne, la disposition de l'art. 1717 et la règle établie par la première partie
de l'art. 1771, prouvent évidemment que le point de vue auquel nous nous
sommesplacés est bien celui du législateur. Voy. en ce sens : Duvergier, I, 99,
II, 87; Nîmes, 14 août 1850, Sir., 50, 2, 477.

13Limoges, 18 mars 1842, Sir., 42, 2, 522.
14Nîmes, 14 août 1850, Sir., 50, 2, 477. Voy. en sens contraire : Limoges,

21 février 1839, Sir., 39, 2, 406 ; Limoges, 6 juillet 1840, Sir., 41, 2,167.
15Limoges, 26 août 1848, Sir., 49, 2, 321.
16Cette proposition sejustifie par les développements donnés à la note 12 supra.

Elle se corrobore par le rapprochement des art. 1742 et 1795. Si le législateur
avaitpensé que la mort du colon partiaire dût nécessairement, et de plein droit,
entraîner la résolution du bail, il n'aurait pas manqué de l'exprimer, comme il l'a
fait pour le louage d'ouvrage, d'autant que la nécessité d'une dérogation expresse
à la règle posée par l'art. 1742 se présentait d'une manière beaucoup plus impé-
rieusedans la première hypothèse que dans la seconde, où la dérogation découle
pour ainsi dire de la nature même des choses. Duranton, XVII, 178. Duvergier, II,
91.Voy. en sens contraire : Delvincourt, III, p. 203; Rolland de Villargues, Rép. du
notariat, v° Bail partiaire, n° 8 ; Troplong, II, 645 et 646.

TOME III. 24
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que cette faculté ne lui ait pas été expressément interdite. Art.

1763. En cas de contravention à cette défense, le propriétaire est

autorisé à demander la résiliation du bail avec dommages-intérêts,
sans que le juge puisse, sous un prétexte quelconque, refuser de

lui adjuger sa demande 17. Art. 1764,

D'un autre côté, les art. 1769 et 1770, qui de leur nature ne

s'appliquent qu'aux baux faits moyennant une redevance fixe,
sont nécessairement étrangers au colonage partiaire 18.

(b. Du louage d'ouvrage.

S 371 bis.

Le louage d'ouvrage (sensu lato) peut avoir pour objet, soit des

services domestiques, industriels, ou commerciaux (locatio opera-

rum), soit des oeuvres à produire au moyen d'un travail de quel-

que nature que ce soit, mécanique, artistique, scientifique, ou

littéraire (locatio operis).
Les actes dépendant d'une profession littéraire, scientifiquej ou

artistique, ne pouvant, directement et en eux-mêmes, former l'ob-

jet d'un engagement civilement obligatoire, la promesse de pa-
reils actes ne saurait, alors même qu'elle a été faite avec stipu-
lation de rémunération, être considérée comme un louage de ser-

vices (locatio operarum) 1.

17MM. Duvergier (II, 90) et Troplong (II, 644) professent l'opinion contraire,
en appliquant à cette hypothèse la solution que nous avons nous-mêmes admise

pour le cas où le preneur ordinaire contrevient à la défense de céder le bail ou
de sous-louer. Cpr., § 368, texte et note 11 ; et § 369, texte n° 2. Cette solution
est à notre avis écartée, en matière de colonage partiaire, par les termes mêmesde
l'art. 1764, qui, en accordant au bailleur le droit de rentrer en jouissance, et en

ajoutant que le preneur est condamné aux dommages-intérêts résultant de l'inexé-
cution du bail, refuse par cela même aux tribunaux le pouvoir d'appréciation que
prétendent leur attribuer les auteurs précédemment cités. Delvincourt, toc. cit.

18L. 25, § 6, D. loc. cond. (19, 2). Troplong, II, 650. Cpr. art. 1771, al. 1 ; texte
et note 10 supra.

1 Nous croyons devoir rétracter sur ce point spécial, et ce par les mouïs

déjà indiqués au § 344, texte et notes 1 a 4, l'opinion émise dans nos premières
éditions, en faisant toutefois remarquer que nous la maintenons quant à l'hypo-
thèse où la convention ayant pour objet, non des services à rendre, mais la pro-
duction d'une oeuvre susceptible d'appréciation pécuniaire, constitue une locatio

operis. D'un autre côté, tout en refusant à la promesse dont il est question au
texte le caractère de louage de service, nous ne pouvons pas davantage y voirun
mandat. A cet égard encore, nous persistons dans notre manière de voir. Le ca-
ractère distinctifdu mandat ressort du pouvoir donné au mandataire de représenter
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Le Code Napoléon indique trois espèces principales de louage
d'ouvrage : le louage des domestiques et ouvriers ; celui des voi-
turiers par terre et par eau ; et celui des entrepreneurs de tra-

vaux, par suite de devis ou marchés. Art. 1779.

L'importance que présentait, avant la loi du 26 avril 1855, le
contrat de remplacement militaire, nous avait déterminés à trai-
ter de ce contrat à la suite du louage des domestiques et ouvriers,
Malgré le changement de législation, nous croyons devoir laisser
subsister le § 372 bis relatif à cette matière, qui pourra présen-
ter encore un certain intérêt. Cpr. art. 10 de la loi précitée.

S 372.

(1) Du louage des domestiques et ouvriers.

On ne peut engager ses services qu'à temps, ou pour une en-

treprise déterminée. Art. 1780. En cas de contravention à cette

prohibition, chacune des parties est libre, en se prévalant de la

nullité de la convention, de se refuser à son exécution, sans être
tenue à aucuns dommages-intérêts 1. Toutefois, le temps de ser-

vice écoulé jusqu'au moment où la convention serait rompue
devrait être payé au domestique ou à l'ouvrier.

La prohibition établie par l'art. 1780 s'étend aux engage-
ments qui, sans être ouvertement conclus pour la vie du domes-

tique ou de l'ouvrier, seraient faits pour un délai tellement éten-

du, ou pour une entreprise d'une durée si longne, qu'ils devraient,
selon toutes les probabilités, lier jusqu'à leur mort ceux qui les

auraient contractés 2. Il appartient aux tribunaux d'apprécier ces

probabilités.

Lorsque la durée d'un louage de services n'est déterminée, ni

lemandant dans des actes juridiques, de l'obliger envers les tiers, et d'obliger les
tiersenvers lui. Or, dans les promesses de la nature de celles dont il s'agit, on ne
trouveaucune trace d'un pareil pouvoir. D'ailleurs, le mandat est civilement obli-
gatoirepour celui qui l'a accepté, tandis que la promesse d'accomplir des actes
dépendantsd'une profession libérale n'engendre pas d'action, lorsque ces actes

envisagés en eux-mêmes forment l'objet direct de celte promesse. Voy. pour
le rejet de l'idée de mandai : Duvergier, II, 268 et suiv. Voy. en sens contraire :
Polluer,Dit mandat, n° 26; Merlin, Rép., v° Notaire, § 6, n° 4; Championnière
et Rigaud, Des droits d'enregistrement, II, p. 443 ; Troplong, III, 791 a 811.
Cpr.aussi Civ. cass., 27 janvier 1812, Sir., 12, 1, 198.

1
Duranton, XVII, 226. Duvergier, II, 284 et suiv.

2On ne peut, en effet, faire indirectement ce que la loi défend de faire ou-
vertement. Duranton et Duvergier, loc. citt.
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par une convention expresse ou par l'usage des lieux, ni par la

nature des travaux à exécuter, chacune des parties a le droit de

résilier le contrat, quand bon lui semble, en donnant à l'autre

un avertissement ou congé dans le délai fixé par l'usage 3.

Si, au contraire, ce temps est déterminé, chacun des contrac-

tants doit, à peine de dommages-intérêts, exécuter ses engage-
ments jusqu'au terme fixé. Le domestique ou l'ouvrier ne peut

quitter son service, même par des motifs honnêtes, par exemple,

pour se marier, pour aller assister ses père et mère, ou pour

s'engager volontairement au service militaire 4. Mais il y est au-

torisé, lorsque le maître ne lui paie pas ses gages, qu'il le mal-

traite par des voies de fait ou par des propos outrageants, et lors-

que, chargé de pourvoir à sa subsistance ou à son entretien, il

ne lui fournit pas les choses nécessaires à cet effet.

Le maître, de son côté, est autorisé à renvoyer, avant le temps

fixé, le domestique ou l'ouvrier qui manque gravement à ses

devoirs, ou qui se trouve incapable de remplir le service pour

lequel il s'est engagé.
Le domestique ou l'ouvrier appelé au service militaire par

la loi sur le recrutement n'est passible d'aucuns dommages-
intérêts envers le maître dont il quitte le service par ce motif.

Il en est de même de celui qui est empêché, par suite de mala-

die, de remplir le service pour lequel il s'est engagé, sauf au

maître à retenir une partie des gages, eu égard à la durée de la

maladie 5.

Les ouvriers et gens de travail qui se louent à la journée ne

peuvent réclamer le salaire qui leur a été promis, ou n'ont droit

qu'à une part proportionnelle de ce salaire, lorsque, par un évé-

nement de force majeure, ils ont été empêchés de travailler pen-
dant tout ou partie de la journée 6.

3 Cpr. Duranton, XVII, 229 ; Duvergier, II, 289.
4 Pothier, nos 170 et 171. Duvergier, II, 293 et 294. Voy. en sens contraire:

Duranton, XVII, 232. — Les dommages-intérêts doivent, en pareil cas, être esti-
més moins rigoureusement que quand le domestique quitte son service par pa-
resse, par libertinage, ou dans l'espoir d'obtenir ailleurs un salaire plus élevé.

5 Toutefois, celte retenue ne pourrait avoir lieu pour une indispositionqui
n'aurait duré que peu de jours. Pothier, n° 168. Duranton, XVII, 234. Duver-

gier, II, 292.
6 Il est bien entendu que le salaire leur est dû, quand c'est par le fait du

maître qu'ils ont été empêchés de travailler, par exemple, quand ce derniera

engagé plus de personnes qu'il ne lui en fallait. Pothier, n° 167. Duranton,
XVII, 228. Duvergier, II, 290.
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Lorsque la convention n'est pas constatée par écrit 7, et qu'il
s'élève une contestation entre le maître et le domestique ou l'ou-

vrier, le premier
8 est cru sur son serment 9 pour la quotité des

gages, pour le paiement du salaire de l'année échue, et pour les

à-compte donnés sur l'année courante. Art. 1781. Si la contes-

tation portait sur l'existence même de la convention, ou qu'elle
eût pour objet la remise d'effets que le domestique prétendrait
avoir apportés dans la maison du maître, il faudrait suivre les

règles ordinaires en matière de preuve 10.

La mort du domestique ou de l'ouvrier résout de plein droit

l'engagement qu'il a contracté. Arg. art. 1122.
Les rapports entre patrons et ouvriers sont, en outre, régis

par des lois particulières 11.
Les règles qui viennent d'être exposées s'appliquent par ana-

logie, à l'exception toutefois de la disposition de l'art. 178112,
au louage de services à fournir par des personnes qui ne rentrent

7L'art. 1781 suppose que, suivant l'usage général, la couvention n'a été faite

queverbalement. Maleville, sur l'art. 1781. Toullier, X, 448. Duranton, XVII, 236.
8La veuve du maître jouirait incontestablement de la même faveur. Mais ses

héritierspourraient-ils la réclamer ? Cette question paraît devoir être résolue affir-
mativement quant aux enfants du maître, qui de son vivant habitaient avec lui,
puisque les rapports sur lesquels est fondée la disposition de l'art. 1781 exis-
tent également entre eux et le domestique ; mais elle devrait être décidée né-
gativement quant à d'autres héritiers. Duvergier, II, 307. — Toullier (X, 449)
considère l'espèce de prérogative établie par l'art. 1781 comme absolument
personnelle au maître, et la refuse à tous les héritiers indistinctement. —Il est
hors de doute que l'art. 1781 peut être invoqué contre les héritiers du domes-
tique.

9 L'affirmation dont parle l'art. 1781 ne consiste pas dans une simple décla-
ration, mais dans une affirmation assermentée. Merlin, Rép., v° Affirmation.
Toullier, X, 453. Rauter, Cours de procédure civile, § 134. Duranton, XVII,
236. Duvergier, II, 305.

10La disposition de l'art. 1781 déroge aux principes généraux en matière de
preuve, et ne doit point, par conséquent, recevoir d'interprétation extensive.
Toullier, X, 448. Duranton, XVII, 236. Duvergier, II, 306.

11Cpr. Loi du 22 germinal an XI ; Arrêté du 9 frimaire an XII ; Loi des 29 no-
vembre, 29 janvier et 7 mars 1850 ; Loi des 25 avril, 8 et 14 mai 1851. Voy.
aussi sur le contrat d'apprentissage: Loi des 22 janvier, 3 et 22 février 1851.

12Cet article renfermant, ainsi que cela a été dit à la note précédente, une
disposition d'une nature tout exceptionnelle, il doit être restreint aux rapports
du maître et des ouvriers ou domestiques proprement dits. Troplong, De la pre-
scription, II, 975, Duvergier, II, 278. Paris, 14 janvier 1825, Sir., 25, 2, 342.
Bourges,30 mai 1829, Sir., 30, 2, 118. Voy. cep. Delvincourt, III, p. 211 ; Du-
ranton, XVII, 227, à la note ; Rouen, 10 juillet 1843, Sir., 44, 2, 34.
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pas dans la classe des domestiques ou ouvriers proprement dits,

par exemple, aux engagements d'un précepteur ou d'un commis.

§ 372 bis.

(2) Du contrat de remplacement militairel.

Ce contrat est une convention par laquelle une personne s'o-

blige, moyennant un certain prix, à en remplacer une autre au

service militaire.

Cette convention est, en général, régie par les mêmes prin-

cipes que le louage de services. Il en résulte que, si le remplacé
était lui-même obligé de servir, par suite d'une loi nouvelle qui

appelât le remplaçant pour son propre compte, il ne devrait le

prix de remplacement que dans la proportion du temps pendant

lequel le remplaçant aurait servi, ou serait censé avoir servi pour

lui 2. Arg. art. 1722. Le remplaçant perdrait même tout droit à

la portion du prix de remplacement, correspondant au temps

pendant lequel il aurait été réellement sous les drapeaux, si, par
suite de sa désertion dans l'année de garantie et de sa non-arres-

tation dans ce délai 3, le remplacé se trouvait exposé à être lui-

même appelé sous les drapeaux ; peu importe que de fait il n'y
fût pas appelé 4.

Le contrat de remplacement a pour objet unique de libérer le

remplacé du service militaire. Le remplaçant doit donc être con-
sidéré comme ayant rempli son engagement, par cela seul qu'il
a procuré au remplacé sa libération complète et définitive. Il en

résulte que le remplaçant a droit à la totalité de son prix de

1 D'après l'art. 24 de la loi du 21 mars 1832, sur le recrutement de l'année,
le contrat de remplacement, avec lequel il ne faut pas confondre l'acte adminis-
tratif de remplacement, est régi par les principes du Droit civil.

2Dissertation, Sir., 15, 2, 27. Nîmes, 23 mars 1811, Sir., 11, 2, 443. Turin,
24 juin et 4 juillet 1810, Sir., 14 2, 80. Req. rej., 9 mai 1815, Sir., 15, 1, 310.
Civ. rej., 20 juin 1826, Sir., 27, 1, 210. Voy. en sens contraire : Colmar, 2jan-
vier 1811, Sir., 11, 2, 108; Nîmes, 8 août 1810, Sir., 13, 2, 49 ; Bruxelles,
17 février 1810, Sir., 14, 2, 45.

3 Aux termes de l'art. 23 de la loi du 21 mars 1832, le remplacé n'est res-
ponsable de la désertion de son remplaçant que pendant un an, à compter du
jour de l'acte administratif de remplacement passé devant le préfet. Encore sa

responsabilitécesse-t-elle,lorsque le remplaçant est arrêté pendant ce délai, qu'on
nomme l'année de garantie.

4 Civ. rej., 22 août 1826, Sir., 27, 1, 183. Voy. en sens contraire: Or-
léans, 21 décembre 1822, Sir., 28, 2, 192; Req. rej., 9 février 1825, Sir., 25,
1, 305.
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remplacement, bien que, par des événements imprévus, la durée

de son service ait été abrégée 5 ou qu'il ait déserté, soit après
l'année de garantie, soit même pendant cette année, si, dans
ce dernier cas, il a été arrêté avant l'expiration du délai de ga-
rantie 6.

Quand le remplaçant n'a pas traité avec le remplacé personnel-
lement, mais avec un agent de remplacement, il n'a pas, même
en cas d'insolvabilité de cet agent, d'action directe contre le

remplacé 7, si ce n'est cependant jusqu'à concurrence de la
somme dont ce dernier pourrait encore être redevable envers

l'agent de remplacement 8.
Les compagnies de remplacement qui se sont établies sans au-

torisation du Gouvernement n'en seraient pas moins admises à
réclamer en justice l'exécution des conventions passées, soit avec
des remplaçants, soit avec des jeunes gens appelés au service ou
avec leurs parents 9.

5Montpellier, 3 janvier 1815, Sir., 16, 2, 140. Civ. cass., 28 décembre 1818,
Sir., 19, 1, 172. Civ. cass., 27 janvier 1819, Sir., 19, 1, 243. Civ. cass., 10 juil-
let1820, Sir., 20, 1, 413.

6Orléans, 21 décembre 1822, Sir., 23, 2, 191. Paris, 29 août 1823, Sir., 25,
2, 73. Req. rej., 9 février 1825, Sir., 25, 1, 305. Req. rej., 13 août 1828, Sir.,
29,1, 26. Civ. rej., 14 février 1838, Dalloz, 1838, 1, 105.

7Le remplaçant et l'agent de remplacement ne peuvent être considérés comme
ncgotiorumgestores du remplacé, puisqu'ils ont traité en leur nom et dans leur
propreintérêt. Bourges, 8 mars 1830, Sir., 30, 2, 298. Toulouse, 26 mai 1830,
Sir., 30, 2, 266. Grenoble, 11 janvier et 13 avril 1331, Sir., 32, 2, 23 et 24.
Lyon,29 juin 1831, Sir., 32, 2, 113. Req. rej., 21 novembre 1832, Sir., 33, 1,
13.Req. rej., 10 avril 1833, Sir., 33, 1, 271. Req. rej., 21 mai 1833, Sir., 33,
1, 765.Bordeaux, 12 juillet 1833, Sir., 34, 2, 19. Voy. cep. en sens contraire:
Montpellier,1" août 1827, Sir., 27, 2, 220 ; Nîmes, 8 juillet 1830, Sir., 31, 2,
132; Montpellier, 26 janvier 1832, Sir., 32, 2, 203.— Le remplaçant qui a traité
avecle père du remplacé a-t-il une action personnelle contre ce dernier ? Cette
questionnous paraît devoir, en général, être résolue affirmativement ; car le père
est,en pareil cas, le negotiorum gestor du fils. La solution négative ne pourrait
doncêtre admise, qu'autant qu'il résulterait des circonstances que le père a agi
dansson intérêt personnel, et non dans celui de son fils. Paris, 7 février 1814,
Sir., 15, 2, 87. Paris, 3 juin 1829, Sir., 29, 2, 334. Paris, 20 février 1840, Sir.,
40, 2, 148.

8 Arg. art. 1753,1798 et 1994, al. 2. Lyon, 26 février 1834, Sir., 35, 2, 159.
Paris,23 novembre 1835, Sir., 38, 2, 33. Cpr. Lyon, 21 mars 1833, Sir., 33,
2, 539. Voy. en sens contraire: Troplong, III, 837 ; Rouen, 4 août 1838, et
Paris, 16 août 1838, Sir., 38, 2, 514.

9 Une ordonnance du 14 novembre 1821 avait prescrit la nécessité d'une au-
torisation royale pour l'établissement des compagnies de remplacements mili-
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§ 373.

(3) Du louage des voituriers par terre et par eau 1.

On appelle voiturier (sensu lato) tout individu qui se charge,

moyennant un certain prix, de transporter en un lieu détermi-

né des personnes ou des choses. Ce terme, pris dans son accep-
tion la plus étendue, comprend donc : 1° les individus qui en-

treprennent accidentellement un transport ; 2° les voituriers pro-

prement dits, dont la profession consiste à faire habituellement

des transports, tels que les rouliers, les bateliers, et les loueurs

de voitures particulières ; 3° les commissionnaires de trans-

ports par terre et par eau ; 4° les entrepreneurs de voitures pu-

bliques.
Le louage de transport, qui, comme toute autre convention,

peut être contracté expressément ou tacitement, est censé taci-

tement conclu, dès que les objets à transporter ont été remis

au voiturier ou aux personnes qu'il a préposées à cet effet 2,

taires. En vertu de cette ordonnance, une jurisprudence à peu près constante

avait, pendant longtemps, refusé aux compagnies et même aux agents non au-
torisés le droit de poursuivre l'exécution des obligations contractées envers eux.

Voy. Req. rej., 11 avril 1827, Sir., 27, 1, 431 ; Civ. cass., 5 mars 1833, Sir., 33,
1, 269. Mais, depuis la promulgation de la loi du 21 mars 1832, les tribunaux
ont, avec raison, abandonné cette jurisprudence. Voy. Bourges, 18 mars 1833,
Sir., 33, 2, 633 ; Paris, 5 août 1834, Sir., 34, 2, 463 ; Paris, 5 décembre 1834,
Dalloz, 1835, 2, 171 ; Grenoble, 25 janvier 1835, Dalloz, 1835, 2, 66.

1 Voy. sur cette matière : Du contrat de louage des voituriers par terre et

par eau, par Hutteau fils ; Paris, 1806. Ce traité se trouve dans l'édition des
OEuvres de Polluer, par Hutteau et Bernardi, à la suite du contrat de louage.
Dos Frachtfahrrecht, par J. C. F. Miinser ; Hanovre, 1810 ; 2 vol. in-8°. Nou-
veau Code voiturin, par Lafargue ; Paris, 1827, 1 vol. in-8°. Code des maîtres
de poste, des entrepreneurs de diligenceet de roulage, etc., etc., suivi d'un Traité
sur la responsabilité des voituriers en général, par Lanoé ; Paris, 1827 ; 2 vol.
in-8°. Traité du contrat de louage et de dépôt appliqué aux voituriers, entre-
preneurs de messageries de roulage, etc., par Vankuffel; Paris, 1841; 1 vol.
in-8°.

2 On ne doit considérer comme préposéesà la réception des objets destinésà
être transportés que les personnes qui ont reçu une mission spéciale à cet effet.
Ainsi, les domestiques d'un voiturier et les conducteurs de voitures publiques
n'ont pas, en cette seule qualité, pouvoir de recevoir les objets à transporter.
Duvergier, II, 327 et 328. Req. rej., 5 mars 1811, Sir., 11, 1, 178. Civ. cass.,
29 mars 1814, Sir., 14, 1, 102. Toulouse, 9 juillet 1829, Sir., 30, 2, 47.—Cepen-
dant un conducteur de voitures publiques doit être considéré comme ayant qua-
lité pour recevoir les objets qui lui sont remis dans les lieux intermédiairesoù
l'entrepreneur n'a pas de bureau.
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soit dans le bâtiment ou dans la voiture, soit même sur le

port, dans l'entrepôt, ou dans le bureau à ce destiné. Arg. art.

1783.
La convention de transport et la remise des choses qui en for-

ment l'objet ne peuvent, en général, être prouvées par témoins

que dans les limites indiquées par l'art. 1341, lorsque cette con-

vention a été conclue avec une personne qui ne se charge pas
habituellement de transports 3. Il en est autrement, lorsqu'elle
a été faite avec un voiturier proprement dit, un commission-

naire de transports, ou un entrepreneur de voitures publiques :

dans ce cas, la preuve testimoniale est indéfiniment admissible

contre ces personnes, conformément aux principes reçus en ma-

tière commerciale 4.

L'obligation imposée par l'art. 1785 aux commissionnaires de

transports et aux entrepreneurs de voitures publiques, d'inscrire,
sur un registre tenu à cet effet, les objets dont le transport leur

est confié, ne modifie pas, en général, l'application de ces prin-

cipes. Ainsi, le défaut d'inscription ne décharge pas les commis-

sionnaires de la responsabilité à laquelle ils sont soumis 5, et n'est

point, par lui-même, un obstacle à l'admission de la preuve testi-

moniale 6. Que si l'inscription avait eu lieu, la preuve testimoniale

ne devrait être reçue contre les mentions portées au registre, qu'au-
tant que des circonstances particulières rendraient vraisemblables
les allégations de ceux qui en contesteraient l'exactitude 7.

3 Aucune disposition ne modifie à cet égard les règles générales sur la preuve
testimoniale.Si l'art. 1782 soumet les voituriers aux mêmes obligations que les
aubergistespour la garde et la conservation des objets qui leur sont confiés, on
nepeut en conclure que la remise faite à un voiturier d'objets destinés à être
transportés constitue, comme la remise faite à un aubergiste des effets apportés
par un voyageur, un dépôt nécessaire, susceptible d'être prouvé par témoins,
quellequ'en soit la valeur. Duranton, XVII, 242. Duvergier, II, 321.

4 La raison en est que, de la part de ces personnes, le louage de transport
constitueun acte de commerce, dont l'existence peut, par conséquent, être prou-
véecontre elles par témoins. Cpr. Code de commerce, art. 103 et suiv., 109
et 632.

5 Cour d'Alger, 16 décembre 1846, Sir., 47, 2, 88. L'arrêt de la cour de cas-
sation du 9 novembre 1829 (Req. rej., Sir., 29, 1, 411) n'est pas contraire à
notre manière de voir. Dans l'espèce de cet arrêt, il n'était pas établi que le sac de
nuit dont la valeur était réclamée eût été remis à une personne à ce préposée.

6Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., XIV, p. 357 et suiv., n° 9). Maie-
ville,sur l'art. 1786.

7 Discussion au Conseil d'état sur l'art. 1786 (Locré, op. et loc. citt.). Hut-
teau, chap. II.
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Tout voiturier est responsable de la perte et des avaries des
choses qui lui ont été confiées 8, à moins qu'il ne prouve que le

dommage a été occasionné par cas fortuit, par un événement de
force majeure 9, ou par le vice propre de la chose 10. Ainsi, le
voiturier ne peut se soustraire à la responsabilité qui pèse sur

lui, en démontrant directement qu'il a apporté à la conservation

de la chose tous les soins d'un bon père de famille ; il faut qu'il

justifie de la cause du dommage, et qu'il établisse que cette
cause est du nombre de celles qui viennent d'être indiquées".
Art. 1784. Conformément à la règle générale, le voiturier serait
même responsable du dommage arrivé par cas fortuit ou force

majeure, si ce dommage avait été précédé de quelque faute de

sa part sans laquelle il n'aurait pas eu lieu 12. Du reste, sa res-

ponsabilité doit être appréciée d'après les principes qui régis-
sent celle de l'aubergiste. Art. 1782. Ainsi, il serait tenu de la

perte arrivée par suite d'un vol qui n'aurait pas été commis avec

force armée ou autre force majeure. Art. 1953 et 1954 13.

Le voiturier qui ne représente pas les choses qui lui ont été

confiées est tenu d'en payer la valeur intégrale 14. Il en serait

8 II en serait ainsi, lors même que, dans un prospectus ou dans des annonces

publiques, le voiturier aurait déclaré ne vouloir se charger d'aucune responsa-
bilité. Req. rej., 21 janvier 1807, Sir., 7,1,138. Cour d'Alger, 16 décembre 1846,
Sir., 47, 2, 88. Paris, 14 août 1847, Sir., 47, 2, 509.

9 Le voiturier doit, par mesure de précaution, faire constater, sans aucun
délai, au moyen de procès-verbaux réguliers, dressés sur les lieux, les accidents
qui lui arrivent; mais, s'il néglige de le faire, il peut toujours administrer par
témoins la preuve de ces accidents. Cpr. Dalloz, Jur. gén., v° Commissionnaires,
p. 768 ; Colmar, 6 janvier 1815, Dalloz, op. et V citt., p. 774.

10Code de commerce, art. 103. On doit assimiler au vice propre de la chose
le défaut d'emballage convenable, surtout lorsque la défectuosité de l'emballage
n'était pas apparente. Cpr. § 308, texte n° 3. Duvergier, II, 331.

11 C'est ce qui résulte bien évidemment de la rédaction de l'art. 1784. Cpr.
§ 308, texte n° 2, in fine ; § 367, texte et notes 10 à 13 ; Paris, 31 août 1808,
Sir., 8, 2,2 78.

12 Merlin, Rép., v° Messageries, § 11, n° 2. Duvergier, II, 330. Pardessus,
Cours de Droit commercial, II, 545. Metz, 18 janvier 1815, Sir., 19, 2, 78.

13Req. rej., 2 thermidor an VIII, Sir., 1, 1, 315. Paris, 3 mai 1831, Sir., 33,
2, 186. Cpr. § 406.

14Les messageries particulières ne peuvent se prévaloir de l'art. 62 de la loi
des 23-24 juillet 1793, d'après lequel les messageries nationales, qui ont été sup-
primées par la loi du 9 vendémiaire an VI, ne devaient, en cas de perte des objets
qui leur avaient été confiés, qu'une somme fixe de cent cinquante francs. Merlin,
Rép., v° Messageries, § 2, nos4 à 7, v° Voiturier, n° 5. Civ. cass., 6 février 1809,
Sir., 9, 1, 173. Rouen, 20 février 1816, Sir., 16, 2, 108. Lyon, 6 mars 1821,
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ainsi, quand même le bulletin remis au voyageur porterait qu'en
cas de perte il n'aurait droit qu'à une somme fixe et détermi-

née 15. Toutefois, lorsqu'il s'agit d'argent, de bijoux, ou d'autres

effets précieux, renfermés dans une malle ou dans un paquet dont

le contenu n'a pas été déclaré, le voiturier n'est, en général,
tenu d'indemniser le propriétaire que dans la proportion de la

valeur d'objets ordinaires 1G.Les mêmes règles s'appliquent, par

analogie, au cas d'avaries. Lorsqu'il y a contestation sur la va-

leur des choses remises au voiturier, que ce dernier ne peut re-

présenter, les tribunaux sont autorisés, à défaut de renseigne-
ments propres à la faire connaître, à déférer à l'expéditeur ou au

voyageur le serment in litem 17. Art. 1369.

Le voiturier est passible de contrainte par corps pour les dom-

mages-intérêts auxquels il peut être condamné pour perte ou

avaries des choses qui lui ont été confiées 18. Arg. art. 1782 cbn.

1952 et 2060, n° 1.

Le transport doit être effectué dans le délai fixé par la con-

vention, faute de quoi le voiturier peut être condamné aux

dommages-intérêts du voyageur, de l'expéditeur, ou du destina-

taire, à moins qu'il ne prouve que le défaut d'arrivée dans ce
délai est le résultat, soit de quelque faute imputable au voya-
geur ou à l'expéditeur, soit d'un événement fortuit ou de force

majeure. Cpr. Code de commerce, art, 104.

Les voyageurs sont tenus de se rendre, à l'heure fixée, au lieu
de départ, et les expéditeurs d'y remettre, en bon état d'embal-

Sir.,21, 2, 223. Req. rej., 18 juin 1833, Sir., 33, 1, 706. Cour d'Alger, 16 dé-
cembre1846, Sir., 47, 2, 88. — Voy. eu ce qui concerne la responsabilité de
l'administrationdes postes : L. du 5 nivôse an V ; Favard, Rép., v° Postes, sect. I,
§6. D'après les art. 14 et 16 de la loi ci-dessus citée, l'administration des postesne
doit,en cas de perle d'effets précieux ou de valeurs en papier renfermés dans
deslettres, même chargées, qu'une somme de cinquante francs. Mais il est à
remarquer que ces articles cessent d'être applicables au cas où les valeurs sous-
traitesl'ont été par des employés de celte administration, qui, aux termes de
l'art,1384, est tenue de répondre intégralement du fait de ses agents. Crim. cass.,
12janvier 1849, Sir., 49, 1, 43. Paris, 6 août 1850, Sir., 50, 2, 404. Cpr. § 447.

15Douai, 17 mars 1847, Sir., 47, 2, 207. Tours, 23 novembre 1847, Sir., 48,
2,15. Voy. aussi les arrêts cités à la note S supra.

16
Toullier, XI, 255. Duvergier, II, 329. Bruxelles, 28 avril 1810, Sir., 11,

2, 21. Cpr. Paris, 2 avril 1811, Sir., 14, 2, 100 ; Req. rej., 16 avril 1828, Sir.,
29,1,163 ; Douai, 17 mars 1847, Sir., 47, 2, 207.

17Toullier, XI, 254 et 256. Duvergier, II, 322 et 323. Paris, 9 avril 1809, Sir., 11,
2,394.Paris, 7juillet 1832, Sir., 32,2, 469. Grenoble, 29 août 1833, Sir., 34, 2,622.

18
Duranton, XVIII, 453. Paris, 9 avril 1809, Sir., 9, 2, 394.
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lage, les choses qu'ils entendent faire transporter. Les uns et les

autres doivent payer au voiturier le prix convenu et lui rem-

bourser les dépenses qu'il a été obligé de faire à l'occasion des

choses qui lui ont été confiées. Le voiturier jouit, pour le paie-
ment de ce qui lui est dû, d'un privilége sur les choses qu'il a

transportées 19. Art. 2102, n° 6.

Les dispositions des art. 105 et 108 du Code de commerce sur

l'extinction des actions ouvertes contre les voituriers, sont spé-
ciales au transport de marchandises expédiées à des commer-

çants, et ne peuvent être opposées à des destinataires non com-

merçants 20.

Les règlements particuliers auxquels sont assujettis les entre-

preneurs de voitures publiques et les commissionnaires de trans-

ports n'ont pas pour objet de régler les rapports résultant du

contrat de louage dont nous nous occupons. Principalement éta-

blis dans des vues de sûreté publique, ces règlements de police
sont cependant obligatoires entre les parties, en ce sens que les

voyageurs et les expéditeurs sont tenus de s'y conformer ou d'en

souffrir l'exécution, et que, d'un autre côté, ils ont une action

pour en réclamer l'observation, lorsqu'ils y ont intérêt. Cpr. art,

1786 21.

§ 374.

(4) Du louage d'ouvrage qui se forme par suite de devis ou dt

marchés 1.

Lorsqu'on charge quelqu'un de la confection ou de la construc-

tion d'un ouvrage, on peut convenir qu'il fournira seulement son

travail ou son industrie, ou bien qu'il fournira aussi la matière.

Art. 1787. Au premier cas, la convention est un pur louage d'ou-

vrage. Art. 1711. Au second, elle participe tout à la fois de la

vente et du louage 2.

19Cpr. § 261, texte n° 6.
20Req. rej., 4 juillet 1816, Sir., 17, 1, 300.
21Voy. décrets des 14 fructidor an XII, 28 août 1808 et 13 août 1810; loi

de finances, du 25 mars 1817, art. 115 ; ordonnances des 4 février 1820, 27 sep-
tembre 1827,16 juillet 1828 ; loi du 28juin 1829; décret du 10 août 1852.

1 Voy. sur cette matière : Traité des devis et marchés, selon le CodeNapoléon,
par Lepage ; Paris, 1809. Traité de la législation des bâtiments, par Frémy-Li-
gneville; Paris, 1850, 2 vol. in-8°.

2 Notre système de procédure n'exigeant pas, comme celui du Droit romain,
la désignation du contrat en vertu duquel l'action est intentée, il n'est plus,à ce
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Si l'ouvrier fournit la matière, et que l'ouvrage vienne à pé-

rir, de quelque manière que ce soit, avant d'être livré, l'ouvrier

perd à la fois la matière et le prix de son travail 3, à moins que
l'autre partie n'ait été mise en demeure de recevoir l'ouvrage,

auquel cas il a droit tant à son salaire qu'au prix de la matière.

Art. 1788.

pointde vue, nécessaire de rechercher si la convention dont nous nous occupons
estplutôt une vente qu'un louage. Cpr. LL. 2 et 22, 1, D. toc. cond. (19, 2) ;
§4, Inst. de loc. cond. (3, 24) ; L. 65, D. de cont. empt. (18, 1). MM.Duranton
(XVII,250) et Duvergier (II, 335) ont cependant cru devoir résoudre la question,
telleque les jurisconsultes romains se l'étaient posée et ils pensent que, d'après
l'art. 1787, on doit considérer, comme un simple louage, toute convention par
laquelleun ouvrier se charge de la confection d'un ouvrage ; peu importe qu'il
fournisseou non la matière. Mais cette opinion nous semble repoussée par la na-
turemême des choses, par le texte de l'art. 1711, que l'art. 1787 sainement enten-
dun'a nullement modifié,et par les travaux préparatoires du Code. L'art. 1787 ren-
fermait,d'après le projet, un second et un troisième alinéa, ainsi conçus : «Dans
lepremier cas c'est un pur louage, dans le second c'est une vente d'une chose une
«foisfaite. » Voy. Locré, Lég. XIV, p. 328, art. 110. Ces deux alinéas supprimés
à la demande du Tribunat ne l'ont été que comme énonçant une idée de
puredoctrine, et comme n'ayant pas le caractère d'une dispositionlégislative. Cpr.
Locré,Lég., XIV, p. 401, n° 40. Il est donc, malgré leur suppression, permis
d'enconclure qu'aux yeux des rédacteurs du Code la convention ne devait plus,
dansla secondehypothèse, être envisagée comme un simplelouage. En sens inverse
del'opinion que nous venons de combattre, M. Troplong (III, 962 à 968) ensei-
gneque, quoique renfermant un certain élément de louage, la convention dont
s'agitn'en constitue pas moins, en raison de son caractère prédominant, une véri-
tablevente, à moins que, le maître ayant livré la chose ou la matière principale,
lesmatériaux fournis par l'ouvrier ne soient à considérer que comme de simples
accessoires,auquel cas le savant auteur reconnaît que la conventionest un louage.
Mêmeainsi restreinte, cette manière de voir nous paraît également trop absolue,
etnous pensons que, dans le cas même où la matière a été exclusivementfournie

parl'ouvrier, il faut, pour rester dans le vrai, reconnaître que la convention est
de nature mixte. Nous serions assez disposésà dire que jusqu'au moment de la

réceptionde l'ouvrage les rapports des parties sont principalement régis par les
règlesdu louage, et que celles de la vente deviennent applicables à partir de ce
moment.Telle est l'idée qu'expriment, à notre avis, les termes du projet : «c'est une

«vented'une choseune fois faite. »Encore reste-t-il,même après la réception, unélé-
mentdelouage, qui seulpeut expliquer, d'unemanière satisfaisante,la responsabilité
imposéeà l'entrepreneur par l'art. 1792, responsabilité à laquelle ce dernier se
trouve,selon nous, soumis, alors même qu'il a construit sur son propre terrain, et
qui est toute différente de celle qui pèse sur le vendeur, en vertu des art. 1641
et suiv. D'ailleurs, le système de M. Troplong le conduit à rejeter l'application
(lesart. 1792, 1794 et 1795, dans deshypothèses que. ces art. semblent cependant
comprendre, d'après leurs ternies mêmes, et surtout par leur combinaison avec
l'art. 1787, qui domine toute la matière. Cpr. texte, notes, 7, 9 et 16 infra.

Delvincourt, sur l'art. 1788. Duranton, XVII, 250. Duvergier, II, 337.
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Si l'ouvrier fournit seulement son travail, il ne répond de la

perte de la matière, qu'autant qu'elle a eu lieu par sa faute, à

moins qu'il ne soit en demeure de livrer l'ouvrage 4. Art. 1789.

Mais il perd le prix de son travail et ne peut réclamer de salaire,

lorsque l'ouvrage vient à périr, même sans aucune faute de sa

part, avant d'avoir été reçu, à moins que le maître ne soit en

demeure de le vérifier, ou que la perte ne provienne du vice de

la matière 5. Art, 1790.

Quand il s'agit d'un ouvrage à faire par pièces ou à la me-

sure, l'ouvrier peut en demander la vérification par parties.
La vérification est censée faite pour toutes les parties payées,
si le maître paie l'ouvrier en proportion de l'ouvrage fait 6. Art,

1791.

Soit que l'ouvrier ne doive fournir que son travail, ou qu'il
fournisse en même temps la matière 7, le contrat peut, à toute

époque, être résolu par la seule volonté du maître, à charge par
ce dernier d'indemniser l'ouvrier ou l'entrepreneur de toutes ses

dépenses, et de tout ce qu'il aurait pu gagner dans l'entreprise.
8

Art. 1794.

4 La demeure équivaut à faute. Art. 1302, al. 1 Discussion au Conseil d'état
sur l'art. 1789 (Locré, Lég., XIV, p. 361, n° 13).

5 Cependant, si l'ouvrier avait' connu le vice de la matière, ou si, eu égard
aux connaissances spéciales que doit posséder un homme de sa profession,il y
avait eu impéritie de sa part à ne pas reconnaître ce vice, il ne pourrait réclamer
le prix de son travail : Imperitia culpoeadnumeratur. Arg. art. 1792. Delvincourt,
sur Fart. 1790. Duvergier, II, 342.

6 Des à-compte payés pendant la durée des travaux, sans imputation spéciale
à certaines portions déjà terminées de l'ouvrage, ne feraient pas présumer la vé-
rification. Duranton, XVII, 254. Duvergier, II, 345.

7 Duvergier, II, 335. Voy. en sens contraire : Troplong, III, 1030. La dispo-
sition de l'art. 1794 étant exclusivemement fondée sur des considérations per-
sonnelles à celui qui a commandé l'ouvrage, et sur l'intérêt qu'il peut avoir à ne

pas le faire achever, il n'y a aucun motif pour distinguer entre les deux hypo-
thèses indiquées au texte. On ne verrait pas pourquoi celui qui a traité, par exem-
ple, avec un statuaire pour la confection d'une statue, ne serait pas autorisé à rési-
lier le marché dans le cas où le marbre devait être fourni par le statuaire, tandis
qu'il en aurait incontestablement le droit s'il l'avait lui-même livré. L'opinion de
M. Troplong conduirait, d'ailleurs, à dire que la personne qui a traité avec un
ouvrier chargé de fournir la matière est irrévocablement liée dès la conclusion
de la convention, et ne peut par conséquent plus la résilier, alors même que l'ou-
vrier n'aurait point encore commencé son travail et ne se serait pas procuré la
matière nécessaire. Or, nous ne pensons pas qu'une doctrine qui aboutit à de
pareilles conséquences puisse être acceptée.8 L'art. 1794 ne parle expressément que des marchés à forfait ; mais ce qu'il
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Le contrat est, dans l'une et l'autre hypothèse 9, résolu de plein
droit, à l'égard des deux parties 10, par la mort de l'ouvrier, de

l'architecte, ou de l'entrepreneur 11. Art. 1795. Cpr. art. 1122 et

1237. Les héritiers de ces derniers n'ont droit à aucune indemnité

à raison des travaux déjà exécutés et des matériaux préparés, à

moins que ces travaux et ces matériaux ne puissent être utiles

au maître, auquel cas celui-ci est obligé d'en payer la valeur en

proportion du prix porté par la convention. Art. 1796.

Les architectes ou entrepreneurs qui se sont chargés, soit d'une

construction 12, soit de l'exécution de gros ouvrages 13, ou qui
ont dirigé de pareils travaux 14, sont responsables, pendant dix
ans à compter du jour de la réception de ces travaux 15, de leur

endit s'applique, a fortiori, aux marchés à la pièce ou à la mesure. Duranton,
XVII,257. Duvergier, II, 371.

9 Duvergier, II, 335. M. Troplong (III 1044) soutient que les art. 1795 et
1796sont étrangers au cas où l'ouvrier est chargé de fournir, outre son travail, la
choseou la matière principale. Celte opinion se rattache à celles que nous avons
déjà refutées aux notes 2 et 7 supra.

10Les héritiers de l'ouvrier ne pourraient donc, dans le cas où le marché leur
paraîtrait avantageux, en continuer l'exécution malgré le maître. Duranton, XVII,
258.Duvergier, II, 377. Mais, d'un autre côté, le maître ne pourrait forcer les
héritiersde l'ouvrier à lui abandonner la partie de l'ouvrage qui se trouverait
achevée.

11La disposition de l'art. 1795 est absolue : il n'y a plus à distinguer, comme
dansl'ancien Droit, entre le cas où la considération du talent de l'ouvrier a été le
principalmotif de la convention, et l'hypothèse contraire. Discussion au Conseil
d'étatsur l'art. 1795 (Locré, Lég., XIV, p. 366, n° 22). Rapport au Tribunat, par
Mouricault(Locré, Lég., XIV, p. 445). Toullier, VI, 408. Duranton, XVII, 258.

12La responsabilité des architectes et des entrepreneurs s'étend à toute espèce
deconstructions, notamment à celle d'un puits, d'une route, ou d'un barrage.
Paris,2 juillet 1828, Sir., 28, 2, 316. Douai, 28 juin 1837, Sir., 39, 1, 829. Civ.
cass.,19 mai 1851, Sir., 51, 1, 393.

13
Arg. art. 2270. Cpr. Req. rej., 10 février 1835, Sir., 35, 1, 174. —La res-

ponsabilité,de l'architecte ou de l'entrepreneur, à raison des menus ouvrages,
cessedu jour de la réception des travaux. Duvergier, II, 355. Troplong, De la

prescription, II, 941. Cpr. aussi Metz, 17 octobre 1843, Sir., 45, 2, 173. Voy.
cep.Req. rej., 12 novembre 1844, Sir., 45, 1, 180. Cpr. aussi Req. rej., 18 dé-
cembre1839, Sir., 40, 1, 254.

14L'architecte qui a fourni les plans d'une construction serait même respon-
sablede sa perte, quoiqu'il n'en eût pas dirigé les travaux, s'il était d'ailleurs
établique c'est par les vices du plan que cette perte est arrivée. Arg. art. 1792 et
2270.Duvergier, II, 254. Req. rej., 30 novembre 1817, Sir., 19, 1, 202. Cpr.
Pau,13mars 1845, Sir., 45, 2, 408.

15Ce délai, qui est un temps d'épreuve de la solidité des constructions, ne
concernepas la durée de l'action en dommages-intérêts, à laquelle peut donner
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perte totale ou partielle, soit qu'elle résulte d'un vice de con-

struction, soit même qu'elle provienne du vice du sol. Il importe

peu, à cet égard, que les travaux aient été exécutés sur le terrain

du maître, ou sur un fonds appartenant à l'entrepreneur ou à

l'architecte 16. Art. 1792. Ces derniers demeureraient d'ailleurs

responsables, dans le cas même où ils auraient prévenu le pro-

priétaire des vices du sol ou des dangers de la construction 17,
et dans celui où la construction aurait été faite sur un plan pré-
senté par le propriétaire, d'après ses indications, et avec des ma-

tériaux par lui fournis 18.

Les architectes et entrepreneurs sont en outre responsables,
aux termes des art. 1382 et 1383, du dommage qu'ils peuvent oc-

casionner au propriétaire ou à ses voisins par l'inobservation des

ouverture la perte totale ou partielle des travaux, survenue dans les dix annéesde
leur réception. Cette action n'est soumise qu'à la prescription de trente ans.Le-

page, Lois des bâtiments, II, p. 12. Duranton, XXI, 291. Troplong, III, 1006à
1011. Selon M. Duvergier (II, 360), qui se fonde sur l'art. 2270, l'action enin-
demnité se prescrirait par dix ans à compter du jour de la ruine. Mais les termes
mêmesde cet article, qui ne parle que de la décharge de la garantie, et nondela

prescription de l'action en garantie, et la corrélation que présente sa rédaction
aveccelle de l'art. 1792, repoussent l'interprétation que cet auteur en donne,la
Cour de Paris (15 novembre 1836, Sir., 37, 2, 257) est encore allée plus loin,
en jugeant que le propriétaire est, après l'expiration du délai de dix ans,a

compter du jour de la construction, non recevable à se plaindre de la ruinesur-
venue pendant ce délai.

16Duranton XVII, 255. Voy. en sens contraire : Troplong, III, 1015. Suivant
cet auteur, l'entrepreneur qui a édifié sur son propre terrain ne serait qu'un
vendeur, et devrait être traité comme s'il avait vendu une maison qu'il aurait

construite, sans qu'elle lui eût été commandée. C'est là une conséquenceextrême,
qui nous paraît démontrer de plus en plus l'erreur du système dont elle découle,
En raisonnant comme il le fait, M. Troplong ne tient aucun compte de la partie
de la convention par laquelle l'entrepreneur, en promettant d'exécuter une con-

struction, s'est obligé d'y apporter tous les soins, toutes les précautions qu'on
était en droit d'attendre de lui, d'après sa profession. Et comme c'est préci-
sément sur cette idée, à laquelle se rattachent des considérations d'ordre public,
qu'est fondée la disposition de l'art. 1792, il serait contraire à son esprit d'en
restreindre l'application au cas où l'entrepreneur aurait construit sur le terrain
du maître.

17C'est dans ce sensqu'a été définitivement arrêtée la rédaction de l'art. 1792.
Discussion au Conseild'état (Locré, Lég., XIV, p. 363, n°'18 et 19). Duvergier,
II, 351. Req. rej., 10 février 1835, Sir., 35, 1, 174. Bastia, 7 mars 1854, Sir.,
54, 2, 165. M. Duranton (XVII, 255) est cependant d'avis contraire.

18Duvergier, II, 351. Troplong, III, 395. Fremy-Ligneville, I, 94. Req.rej.,
18 mars 1839, Sir., 39, 1, 180. Bourges, 13 août 1842, Sir., 42, 2, 73. Bastia,
7 mars 1854, Sir., 54, 2, 165. Cpr. Civ. cass., 19 mai 1851, Sir., 51, 1, 393.
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règlements 19; et leur responsabilité, sous ce rapport, n'est pas
limitée au délai de 10 années établi par les art. 1792 et 2270 20.

Les architectes et entrepreneurs répondent, sous les divers

rapports qui viennent d'être indiqués, du fait des ouvriers qu'ils
emploient. Art. 1797.

Lorsqu'un architecte ou un entrepreneur s'est chargé à forfait
de l'exécution de travaux qui devaient être faits d'après un plan
arrêté et convenu avec le propriétaire, il ne peut demander au-

cune augmentation de prix, ni sous le prétexte du renchérissement
de la main-d'oeuvre ou des matériaux, ni sous celui d'accidents
de force majeure qui auraient nécessité des travaux supplémen-

taires 21. Il n'y serait pas même autorisé en raison de change-
ments ou d'augmentations faits au plan primitif, à moins que
ces modifications n'aient été autorisées par écrit 22, et que leprix
n'en ait été convenu avec le propriétaire 23. Art. 1793.

19Ainsi, par exemple, l'architecte ou l'entrepreneur qui élèverait un mur au
delàde l'alignement fixé par les règlements de voirie, devrait indemniser le pro-
priétairedes frais de reculement et de nouvelle construction. Lepage, Lois des
bâtiments,II, p. 15 et suiv. Duvergier, II, 361. Voy. cep. Lyon, 16 mars 1852,
Sir.52, 2, 361.

20Voy.en sens contraire : Duvergier, II, 363 ; Troplong, III, 1014. Les raisons
déjàdéduites à la note 15 supra nous semblent repousser l'opinion de ces auteurs.
EnvainM. Troplong se prévaut-il de l'art. 2270, dont la rédaction, selon lui, serait
bienplus compréhensive que celle de l'art. 1792. Il nous semble, en effet, évident
quepar ces mots « Les entrepreneurs sont déchargés de la garantie des gros ouvra-
ges,» le législateur n'a entendu parler que de la responsabilité à laquelle ils sont
soumisen vertu de l'art. 1792.

21Civ.rej., 28 janvier 1846, Sir., 46, 1, 635.
22L'art. 1793 ne se borne pas à prohiber la preuve testimoniale des modifica-

tionsque l'architecte ou l'entrepreneur prétendrait avoir été faites au plan primitif;
il exigel'écriture comme une condition sans laquelle aucune réclamation ne doit
êtrereçuede la part de ce dernier, qui ne peut, à défaut de preuve écrite, ni dé-
férerle serment au propriétaire, ni le faire interroger sur faits et articles, pour
établirque des modifications ont été convenues entre eux. Duvergier, II, 366.

Troplong,III, 1018. Douai, 20 avril 1831, Sir., 31, 2, 337. Cpr. Req. rej., 16
août1826,Sir., 27, 1,243.

23La loi n'exige pas que la fixation du prix des changements faits au plan
primitifsoit constatée par écrit. L'architecte qui rapporte la preuve écrite de
l'accordrelatif à ces changements, est donc admis à prouver, d'après les règles
ordinaires,la quotité de la sommepour laquelle ils ont été convenus. Maisil est indis.
pensableque le prix ait été conventionnellement fixé par les parties : l'architecte

oul'entrepreneur serait non recevable à provoquer l'estimation par experts des
travauxsupplémentaires qu'il aurait exécutés.Duranton, XVII, 256. Duvergier, II,
367et 368. Troplong, III, 1019.

TOMEIII. 25



386 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

Les règles qui précèdent, s'appliquent également aux maçons,

charpentiers, serruriers, et autres ouvriers qui font directement

des marchés à prix fait : ils sont entrepreneurs dans la partie

qu'ils traitent. Art. 1899.

Les ouvriers employés par un entrepreneur ont une action di-

recte contre celui pour le compte duquel les travaux ont été

exécutés 24; mais ils n'en jouissent que jusqu'à concurrence de la

somme dont ce dernier se trouve débiteur envers l'entrepre-

neur au moment où leur demande est formée. Art. 1798. Encore,

ne peuvent-ils, en général, et à moins qu'il ne s'agisse de travaux

faits pour le compte de l'État 25, exercer cette action au préjudice
d'une cession consentie par l'entrepreneur au profit d'un tiers

de bonne foi, même avant l'achèvement et la réception des tra-

vaux 26.

c) Du bail à cheptel 1.

§ 375.

Généralités.

Le bail à cheptel est un contrat par lequel l'une des parties
livre à l'autre un fonds de bétail, pour le garder, le nourrir et le

soigner, sous les conditions convenues entre elles ou établies par
la loi. Art. 1800.

On peut livrer à cheptel toute espèce d'animaux susceptibles
de donner quelques profits pour l'agriculture ou pour le com-

merce. Art. 1802.

24Duranton XVII, 262. Duvergier, II, 381. Troplong, III, 1048. Douai,30
mars et 13 avril 1833, Sir., 33, 2, 536. Montpellier, 22 août 1850, Sir. 53,2,
685. Voy. en sens contraire : Delvincourt, III, part. II, p. 446.

25Décret du 26 pluviose an II, art. 3 et 4. Cour d'Alger, 17 juillet 1850,Sir.,
51, 2, 255. Paris, 27 août 1853, Sir., 53, 2, 647. — Les dispositionsdu décret
précité ne sont point applicablesaux travaux communaux. Req. rej., 12 décembre
1831, Sir., 32, 1, 275. Lyon, 21 janvier 1846, Sir., 46, 2, 262. Req. rej., 18
janvier 1854, Sir., 54, 1, 441.—Quid de travaux départementaux? Cpr. Angers,
31 mars 1852, Sir., 52, 2, 219.

26Duranton XVII, 262. Lyon, 21 janvier il846, Sir, 46, 2, 262. Req. rej., 18
janvier 1854, Sir., 54, 1, 441. Voy. en sens contraire, Frémy-Ligneville,I, 226;
Montpellier, 24 décembre 1852, Sir., 53, 2, 687.

1 Voy. sur celle matière : Traités des cheptels, par Pothier; Merlin, Rêp.,
v° Cheptel. — Le terme de cheptel dérive de capitale, captale, catallum,qui,
dans le latin du moyen âge, désignaittoute sorte de biensmeubles, et spécialement
le gros et le menu bétail. Voy. Dufresne, Glossarium, v° Capitale : Merlin,Rép.,
vieCattel et Meilleur Cattel.
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A défaut de conventions particulières 2, les droits et les obli-

gations qui résultent de ce contrat, se déterminent d'après les

règles tracées par le Code Napoléon sur les diverses espèces de

cheptels. Art. 1803. Cpr. art. 1801.

§ 376.

Des diverses espèces de cheptel.

1° Le cheptel simple est-un contrat par lequel l'une des parties
donne à l'autre des bestiaux à garder, à nourrir et à soigner,
sous la condition que le preneur profitera des laitages, du fumier
et du travail des animaux, ainsi que de la moitié du croît et de

la laine, et qu'il supportera, d'un autre côté, la moitié de la

perte. Art. 1804 cbn. 1811, al. 6 et 7.
Cette convention participe du contrat de société, en ce qui con-

cerne le partage des bénéfices et des pertes, et du louage, en ce

qui concerne les autres rapports qu'elle établit entre les parties 1.
Les effets de ce contrat sont déterminés par les art. 1805 à 1817,

auxquels nous nous, bornerons à renvoyer, en y ajoutant les re-

marques suivantes :
La perte, dont le preneur doit supporter la moitié, est non-

seulement celle qui peut résulter de la diminution de valeur du

cheptel, mais encore celle qui peut provenir de sa perte partielle
par suite de cas fortuits ou d'événements de force majeure. Le

preneur est dispensé de toute contribution à la perte, lorsque le

cheptel a péri en entier sans sa faute 2. Art. 1810.

Le bailleur peut se réserver une portion des laitages, des fu-
miers et du travail des animaux 3. Le preneur peut aussi consentir

2 La loi (voy. art. 1811, 1819 et 1828) a prohibé certaines conventions qui
imposeraientaux preneurs à cheptel des charges trop onéreuses, par le motif que
cesderniers sont le plus souvent des gens que la misère et l'ignorance laisseraient
à la discrétion des bailleurs.

1 Pothier, nos 2 à 4.
2 Les rédacteurs du Code Napoléon se sont, sous ce rapport, écartés de la doc-

trine de Pothier (nos7 et suiv.), d'après laquelle la perte totale devait, comme la
pertepartielle, être supportée pour moitié par le preneur. Le système qu'ils ont
adoptéest justement critiqué par plusieurs auteurs. Il conduit à cette conséquence
bizarre que le preneur est, en cas d'épizootie ou d'incendie, intéressé à laisser
périr en entier le cheptel dont il ne peut espérer de sauver toutes les têtes. Du-
ranton, XVII, 274. Duvergier, IV, 401.

3 C'est ce qui résulte de l'ordre dans lequel se suivait les différents alinéas de
l'art. 1811, ainsi que de sa combinaison avec les art. 1819, al. 1 et 3, et 1820.

25.
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à ne recevoir dans la laine et dans le croît qu'une portion infé-

rieure à la moitié, pourvu qu'il ne s'oblige à supporter qu'une

part correspondante dans la perte 4. Art. 1811.

La nullité des clauses contraires aux prohibitions portées par
l'art. 1811 ne peut être proposée que par le preneur. Lorsqu'une
clause de cette nature vient à être annulée, le partage des béné-

fices et des pertes se fait de la même manière que si elle n'avait

pas existé 5.

En cas de refus, sans motifs légitimes, de l'une des parties de

consentir à la vente d'une ou de plusieurs têtes du fonds ou du

croît, l'autre partie est autorisée à s'adresser aux tribunaux pour
faire statuer sur l'opportunité de la vente et sur les dommages-
intérêts auxquels elle peut avoir droit 6.

Lorsque le preneur dispose, à l'insu du bailleur, de quel-

ques têtes de bétail au profit d'acheteurs de bonne foi, le bail-

leur ne peut les revendiquer entre les mains de ces derniers 7.

Art. 2279.

Les créanciers du bailleur n'ont le droit de saisir et de vendre

le cheptel, qu'à la charge par l'adjudicataire d'entretenir le bail 8.
L'avertissement à donner au propriétaire de la ferme, d'après

l'art. 1813, doit précéder l'introduction du cheptel dans la ferme 9.
Cet avertissement peut, d'ailleurs, être suppléé par la preuve que
le propriétaire savait que le bétail introduit dans la ferme avait

été confié au fermier à titre de cheptel 10.
La question de savoir si, dans telles circonstances données, on

Nec obstat, art. 1828, al. 3. Duvergier, II, 408. M. Duranton (XVII, 277) enseigne
cependant le contraire, en se fondant sur l'ancienne jurisprudence, qui prohibait
la clause dont s'agit. Cpr. Pothier, n° 26.

4 Cpr. sur les différentes clauses par lesquelles les parties peuvent valablement
modifier la règle du partage par moitié des bénéfices et des pertes : Duranton,
XVII, 276 et 278 ; Duvergier, II, 404 et suiv.

5 Arg. art. 1801. Duranton, XVII, 279. Duvergier, II, 410 et 411.
6 Pothier, n° 36. Duranton, XVII, 283. Duvergier. II, 413.
7 Quelques coutumes attribuaient, dans ce cas, au bailleur un droit de suite et

de revendication, même contre le possesseur de bonne foi. Pothier, n°s40 et suiv.
Maisle texte précis de l'art. 2279 ne permet plus de suivre les dispositionsde ces

coutumes, puisque le bailleur ne se trouve dans aucun des cas où cet article au-

torise, par exception, la revendication en fait de meubles. Duranton, XVII, 282.
Crim. rej., 5 octobre 1820, Sir., 21, 1, 20.

8 Duranton, XVII, 281. Duvergier, II, 416.
9 Civ. rej., 9 août 1815, Sir., 20, 1, 469.
10 Troplong, III, 1161. Req. rej., 7 mars 1848, Sir., 43, 1, 285.
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peut admettre une tacite réconduction, et quelle sera la durée du
nouveau bail, doit principalement se décider d'après les usages
locaux 11. Arg. art. 1135.

2° Le cheptel à moitié diffère du cheptel simple en ce que cha-
cun des contractants y fournit la moitié des bestiaux, tandis que
dans le cheptel simple, le bailleur fournit seul tout le fonds de
bétail. Aussi, dans le cheptel à moitié, la perte totale est-elle,
de même que la perte partielle, supportée en commun par le

preneur et par le bailleur. Art. 1818.
La loi défend dans ce contrat toute clause qui réserverait au

bailleur une partie des laitages, du fumier et du travail des bes-

tiaux, ou qui lui attribuerait plus de moitié des laines et du croît,
à moins que le bailleur ne soit propriétaire de la métairie dont le

preneur à cheptel est fermier ou colon partiaire, auquel cas les

parties peuvent faire valablement les stipulations permises dans
le cheptel simple. Art. 1819 cbn. 1811.

A ces particularités près, les règles sur le cheptel simple s'ap-
pliquent toutes au cheptel à moitié. Art. 1820.

3° Le cheptel de fer 12 est celui par lequel le propriétaire d'une
ferme ou d'une métairie donne à bail, avec cet héritage, les bes-
tiaux attachés à son exploitation, sous la condition qu'à l'expi-
ration du bail, le preneur laissera des bestiaux d'une valeur

égale au prix de l'estimation de ceux qu'il a reçus. Art. 1821.
Ce contrat diffère principalement du cheptel simple, en ce que

l'estimation du fonds de bétail le met aux risques du preneur,
qui en supporte par conséquent la perte totale, lors même qu'elle
a été causée par cas fortuit 13. Art. 1822 et 1825. Voyez aussi
art. 1824.

Dans le cheptel de fer, il est libre aux parties de modifier,
comme elles le jugent convenable, les règles établies par la

loi 14. Arg. art. 1823 et 1825.

11M.Duranton (XVII, 286) pense que la réconduction serait de la durée du
bailprimitif, et M. Duvergier (II, 424), qu'elle serait toujours de trois ans. Cpr.
art. 1759 et 1776 cbn. 1774 et 1815.

12Ce cheptel est appelé de fer, ou de bêtes de fer, parce que le bétail qui en
faitl'objet est, en quelque sorte, attaché à la ferme ou à la métairie. Merlin,
Rép.,v° Cheptel, § 3. Pothier, n° 65.

13Cpr. Bourges, 3 juin 1845, Sir., 47, 2, 53.
14On doit donc considérer comme valable la clause qui donnerait au bailleur

une part plus grande dans les bénéfices que dans les pertes, et même celle qui
luiattribuerait une part des profits, sans mettre à sa charge aucune portion de la
perte.Duranton, XVII, 299. Duvergier, II, 440.
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Quoique le preneur ne soit pas propriétaire du cheptel de fer,
il peut cependant en distraire une partie pour ses opérations com-

merciales, pourvu que le fonds de bétail ne soit pas diminué de

manière à compromettre les intérêts du bailleur 15. Lorsque ce

fonds de bétail a pris un accroissement d'une importance telle

qu'il soit d'une valeur beaucoup supérieure à son estimation, les

créanciers du preneur peuvent en saisir une partie, sans distinc-

tion des bêtes qui s'y trouvaient originairement comprises et de

celles qu'il a élevées ou achetées 16.

4° Le cheptel donné au colon partiaire est soumis, sauf les

dispositions particulières des art. 1828 et 1829, aux règles qui

régissent le cheptel simple. Art. 1830.

5° Le contrat improprement appelé cheptel est celui par lequel
un propriétaire de vaches, en les livrant à un tiers qui se charge
de les loger, de les nourrir et de les soigner, lui abandonne,

pour prix de ses soins, le laitage et le fumier, et se réserve tout

le profit du croît. Art. 1831.

Le preneur est obligé de nourrir les veaux jusqu'à ce qu'ils
soient assez forts pour être retirés, c'est-à-dire jusqu'à ce qu'ils
aient de trois à quatre semaines 17.

Le traitement des vaches, au cas de maladie, est, à moins de

convention contraire, à la charge du bailleur, le preneur n'étant

tenu qu'aux soins ordinaires 18.

Lorsque la durée de la convention n'est pas fixée, le bailleur

et le preneur peuvent, quand bon leur semble, retirer ou rendre

les vaches, pourvu toutefois que ce ne soit pas à contre-temps 19.

4) Du contrat de société 1.

SOURCES.Code Napoléon, art. 1832-1873. — BIBLIOGRAPHIE.Traité du contratde
société, par Pothier. — Théorie du contrat de société d'après le Droit romain
et le Droit français, par Treitschké, en allemand; Leipsic, 1827, in-8°.—

15 Cpr. Bordeaux, 20 février 1845, Sir., 45, 2, 367.
16Merlin, Rép., v° Cheptel, § 3, n° 5. Duvergier, II, 443 et 445. Req.rej.,

8 décembre 1806, Sir., 7, 1, 52.
17 Pothier, n° 72. Duranton, XVII, 313.
18Pothier, n° 74. Duvergier, II, 460.
19 Pothier, n° 76. Duvergier, II, 459.
1 Nous n'avons pas à nous occuper des sociétés commerciales. Nous nous bor-

nerons à faire remarquer que les principes posés par le Code Napoléonsont ap-
plicables à ces sociétés, en tant qu'ils ne sont pas contraires aux lois et usagesdu
commerce. Art. 1873. Code de commerce, art. 18 et suiv.
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Troplong, Du contrat de société civileet commerciale; Paris, 1843, 2 vol. in-8°.
— Duvergier, Du contrat de société ; Paris, 1839,1 vol. in-80.—Delangle, Des
sociétéscommerciales; Paris, 1843, 2 vol. in-8°.

§ 377.

a) Notion du contrat de société.

La société est un contrat par lequel deux ou plusieurs per-
sonnes conviennent de former un fonds commun, au moyen de

mises à fournir par chacune d'elles, dans la vue de faire valoir ce

fonds, et de partager les bénéfices 1 qui pourront résulter de l'em-

ploi qu'elles en feront. Art. 1832.

Ce contrat exige donc, comme conditions essentielles à son
existence :

1° Le consentement des parties. Ce consentement doit porter
sur tous les éléments constitutifs du contrat de société. Ainsi, la

simple communauté d'intérêts résultant d'un fait même volon-
taire, de la part des coïntéressés, par exemple, d'une acquisition
faite en commun, ne forme pas une société proprement dite, lors-

que les parties n'ont pas eu en vue de réaliser le but caractéris-

tique de ce contrat 2.
La société commence à l'instant même où intervient le consen-

tement nécessaire à sa formation, à moins que les parties n'en
aient fixé le commencement à une autre époque. Art. 1843.

2° Une mise ou un apport à fournir par chacune des parties,
dans le but de constituer un fonds commun.

Les mises peuvent consister, soit en quelque industrie, soit dans
la propriété ou la simple jouissance de biens corporels ou incor-

porels quelconques, pourvu que ces biens présentent une valeur

appréciable en argent. L'influence ou le crédit d'une personne
ne peuvent, à eux seuls, former une mise sociale 3. Art. 1833,
al. 2. Du reste, il n'est pas nécessaire que les mises des diffé-
rents associés soient de même nature.

La convention par laquelle des personnes qui déclarent s'as-

socier, attribueraient à l'une d'elles une portion d'intérêt, sans

qu'elle fût tenue de faire aucune mise, constituerait, relativement
à cette dernière, non une société, mais un acte de libéralité, dont

2LL. 31, 32 et 33, D. pro soc. (17, 2). Cpr. § 378, note 1.
3 Discussion au Conseil d'état, Exposé de motifs, par Treilhard, et Discours de

Gillet (Locré, Lég., XIV, p. 490, n° 4, p. 522, n° 9, p. 550, n° 6). Troplong, 1,
114 et 115. Duvergier, nos18 à 20.
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les effets se détermineraient d'après les règles générales qui ré-

gissent les donations entre-vifs 4. Il en serait ainsi, lors même

que la personne dispensée de l'obligation de fournir un apport,
se serait engagée à contribuer aux pertes, dans le cas où il y en
aurait. Art, 1833, al. 2.

3° Un fonds commun créé avec l'intention de le faire valoir, et
de partager les bénéfices qui résulteront des opérations faites à
l'aide de ce fonds.

Cette intention surtout caractérise le contrat de société tel

qu'il est défini et réglé par le Code Napoléon. Ainsi, les assurances
mutuelles et les tontines ne sont pas de véritables sociétés 5.
Ainsi encore, le contrat par lequel les copropriétaires d'une usine
conviennent de l'exploiter privativement, chacun à leur tour,

pendant une période de temps déterminée, ne présente pas les
caractères d'une société 6. Il en est de même du contrat par le-

quel deux voisins conviennent, soit de faire construire ensemble
un mur pour y appuyer des constructions, soit d'acheter en com-
mun un terrain pour se ménager la vue, ou se procurer un lieu
de promenade 7.

4 Une pareille convention constitue une donation de biens présents. C'est à
tort que Pothier (n° 8) y voit une donation de biens à venir, et ne la considère
comme valable, qu'autant qu'elle est faite par contrat de mariage. Delvincourt,
III, p. 219. Duranton, XVII, 324. Pardessus, Cours de Droit commercial,
IV, 983.

5 Les assurances mutuelles, dans lesquelles chacun des associés s'engage à sup-
porter son contingent des sinistres que pourront éprouver les autres, n'offrent
ni l'espoir, ni la possibilité de bénéfices. Les tontines, dont l'unique objet est de
faire profiter les survivants des mises fournies par les prémourants, sont exclu-
sives de toute idée de partage de bénéfices. Delangle, I, 3. Bravard, Manuel de
droit commercial, p. 41. Cpr. Req. rej., 5 juillet 1829, Sir., 29, 1, 315.

6 Req. rej., 4 janvier 1842, Sir., 42, 1, 231. Voy. aussi, Req. rej., 4 juillet
1826, Dalloz, 1826,1, 403.

7 M. Troplong (I, 12 à 14) enseigne cependant le contraire, en se fondant sur
la loi 52, § 13, D. pro socio (17, 2), et sur cette idée que les avantages, par-
faitement appréciables en argent, que les parties se proposent de retirer de pa-
reilles conventions, constituent de véritables bénéfices. Cette opinion, exacte sans
doute au point de vue du Droit romain, nous paraît inconciliable avec les res-
trictions ou précisions contenues dans la définition donnée par l'art. 1832. En
Droit romain, il y avait lieu à l'action pro socio, toutes les fois que dans un but

quelconque d'utilité réciproque, deux personnes étaient convenues d'avoir quel-
que chose en commun et d'en maintenir l'indivision pendant un temps plus ou
moins lonj. Mais, aux termes de l'art. 1832, il n'y a de vraie société que celle
qui a pour but la réalisation de bénéfices à partager ; et ce serait, ce nous semble,
faire violence à la langue que d'appeler bénéfices, des avantages de la nature de
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La communauté d'intérêts que suppose toute société, oblige
virtuellement et nécessairement les divers associés à supporter
une part des pertes qui pourront résulter des opérations sociales,
tout comme elle les appelle à participer aux bénéfices.

La clause qui attribuerait à l'un des associés la totalité des

bénéfices, et celle qui affranchirait de toute contribution aux

pertes les objets apportés par l'un ou par l'autre des associés,
seraient nulles 8 et entraîneraient la nullité du contrat de société
tout entier 9. Art. 1855. Que, si la société conclue sous de pa-
reilles clauses avait de fait fonctionné, les droits respectifs des

parties devraient être liquidés conformément à l'art. 1853, con-
sidéré comme énonçant une règle d'équité applicable à toute

espèce de communauté.

Mais rien n'empêche les parties de s'écarter plus ou moins,
dans la fixation de leurs parts respectives aux profits ou aux

pertes, des bases de répartition établies par l'art. 1853, pourvu
que leurs conventions à cet égard ne contreviennent, ni ou-

vertement, ni d'une manière indirecte, aux dispositions de

ceuxque les conventions indiquées au texte sont destinées à procurer. Ces avan-
tages,d'ailleurs, ne sont pas à partager entre les parties, chacune d'elle étant ap-
peléeà en jouir privativement.

8Le texte précis de l'art. 1855 doit faire rejeter aujourd'hui l'opinion de Po-
thier(n° 20), qui, d'après la L. 29, § 1, D. pro. soc. (17, 2), considère comme
valable,la clause affranchissant de toute contribution aux pertes les objets ap-
portéspar l'un des associés, dans le cas où celui-ci confère à la société quelque
avantageparticulier, avec lequel la dispense de contribution aux pertes peut se
compenser.Ce texte ne permet pas non plus de regarder comme valable, ainsi
quele fait Pothier (loc. cit.), la clause par laquelle deux personnes, qui appor-
tentune mise égale, conviennent que l'une d'elles aura les trois quarts dans les
bénéfices,et sera d'un autre côté chargée seule de toute la perte. Cpr. Duranton,
XVII,417 et 418.

9Nous croyons devoir abandonner l'opinion contraire émise par Zachariae
(§377,texte et note 4). Il est vrai que l'art. 1855 ne prononce directement que
la nullité des clauses qu'il prohibe, sans s'occuper de l'influence de celte nullité
sur le contrat de société. Mais il ne serait pas exact de conclure de son silence à
cetégard, par une sorte d'argument a contrario, que le contrat lui-même doit
êtremaintenu. En effet, les diverses stipulations dont se compose l'acte de société
sont,d'après l'intention commune des parties, à considérer comme formant un
tout indivisible, et il ne serait ni équitable ni juridique de retenir dans les liens
dela société, pour tout le temps convenu, l'associé au profit duquel auraient été
stipuléesdes clauses de la nature de celles que l'art, 1855 frappe de nullité, tout
enle privant du bénéfice de ces clauses. L. 29, § 2, D. pro socio (17, 2). Du-
ranton,XVII, 422. Duvergier, n° 277. Troplong, II, 662. Voy. en sens contraire :
Delvincourt,III, part. II, p. 223.
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l'art. 1855. Ainsi, on peut stipuler valablement que l'un des as-
sociés recevra dans les bénéfices, ou supportera dans les pertes,
une part qui ne se trouve pas en proportion exacte avec sa mise 10.
On peut également stipuler que l'un des associés supportera dans
les pertes une part plus considérable ou moindre que celle qui
lui est attribuée dans les bénéfices 11 ; que l'associé, qui n'ap-
porte que son industrie, sera affranchi de toute obligation de
contribuer sur son patrimoine au règlement des pertes

12
; ou

enfin, que l'un des associés ne contribuera pas aux dettes qui
resteront à payer après la perte de tout le fonds social 13.

Les sociétés contractées en vue d'opérations qui sortent de la

sphère des actes de commerce ne forment pas des personnes
morales ou juridiques, ayant une existence propre et distincte de

la personnalité individuelle des associés 14, à moins qu'elles

10Cependant la clause qui n'attribuerait à l'un des associés qu'une part telle-
ment petite aux bénéfices, ou qui ne le chargerait que d'une part si minimeaui
pertes, qu'il fût évident que les parties ont voulu, en l'établissant, éluder la dis-

position de l'art. 1855, devrait être annulée, comme faite en fraude de cette dis-
position.

11Cpr. art. 1811, al. 3 ; et § 376.
12Discours du tribun Gillet au Corps législatif (Locré, Lég., XIV, p. 553,

n° 19).
43Cpr. Malevilleet Delvincourt, sur l'art. 1855; Duranton, XVII, 418etsuiv.
14Nos auteurs modernes se prononcent pour la plupart contre celte manière

de voir, en se prévalant principalement de quelques textes de Droit romain

(L. 22, D. de fidej. et mand. 46, 1 ; L. 3, § 4, D. de bon. poss. 37, 1 ; L. 65,
§ 14, D. pro soc. 17, 2) et de divers articles du Code dans lesquels la société,
opposée aux divers associés considérés chacun pour soi, figure, comme proprié-
taire , comme créancière, et comme débitrice (art. 1845, 1846, 1848, 1849,
1851, 1852, 1859 et 1867). Aux textes du Droit romain cités par ces auteurs,on

peut en opposer d'autres qui nous paraissent beaucoup plus concluants. Voy.L. 1,
D. de coll. et corp. (47, 22) ; L. 13, § 1, D. de proescrip. verb. (19, 5) ; L. 13,D.

pro soc. (17, 2) ; L. 3, C. de commun, rer. alien. (4, 52) ; L. 1, D. quodcujus
univers. (3, 4). Cette dernière loi surtout prouve jusqu'à l'évidence que ce n'é-
tait que par exception, et en vertu d'une concession spéciale, que certainesso-

ciétés, telles que celles pour la perception des impôts ou l'extraction des mines,

jouissaient du privilége de constituer des personnes morales. Quant au terme

société, employé dans les articles ci-dessus indiqués du Code Napoléon, il faut,
pour en saisir le véritable sens, distinguer ce qui n'est que simple image, forme

plus commode ou plus abrégée de langage, de ce qui tient au fond et à la sub-
stance même des choses. Dans toute société, il peut y avoir opposition entre les
intérêts individuels de chaque associé et les intérêts communs de tous les associés

pris collectivement. C'est uniquement pour désigner ces intérêts communsquela
loi se sert du mot société. Ce qui le démontre, c'est que ce mot ne se retrouve
que dans les dispositions légales qui statuent sur les rapports respectifsdesasso-
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n'aient été établies et qu'elles ne fonctionnent sous l'une des

trois formes propres aux sociétés de commerce 15. Cette propo-
sition conduit, entre autres, aux conséquences suivantes :

La propriété des objets composant le fonds commun réside

sur la tète des divers associés, qui sont, chacun individuellement,

copropriétaires de ces objets dans la proportion de leurs mises.

Chaque associé peut donc, sauf les effets du partage, hypothé-

quer, pendant la durée delà société, sa part indivise dans les im-

meubles communs.

La part de chaque associé dans une société dont le fonds com-

mun comprend des immeubles, constitue, en ce qui concerne
ces immeubles, un droit immobilier 16. Ainsi, cette part ne tombe

ciés les uns à regard des autres, et disparaît, pour faire place à celui d'associés,
dans les art. 1862 à 1864, qui s'occupent des engagements des associés à l'égard
destiers. Il existe d'ailleurs, dans notre titre même, diverses dispositions qui re-
poussent, pour les sociétés civiles, toute idée de personnalité juridique. Tel est
l'art. 1849, qui suppose que les créances sociales sont, même pendant la durée de
la société, divisées de fait ente les divers associés ; ce qui serait inadmissible, si la
propriété de ces créances résidait, ainsi que cela a lieu dans les sociétés com-
merciales,sur la tête de la société considérée comme personne morale. Les art.
1862et 1863 sont plus péremptoires encore: Il en résulte d'un côté, que le créan-
cier d'une dette sociale ne peut demander à chaque associé que sa part dans
la dette, et qu'il n'est pas admis à refuser une part distincte qui lui serait offerte
par l'un des associés ; ce qui ne saurait avoir lieu, si le créancier avait pour
débitrice la société comme personne morale, puisque, dans cette hypothèse, on
retomberait sous l'application des art. 1220 et 1244. D'un autre côté, l'art. 1863
accorde au créancier d'une dette sociale une action directe et principale contre
chacun des associés personnellement. Or une pareille action pourrait-elle appar-
tenir au créancier, s'il avait pour débitrice la société comme personne morale?
N'est-ilpas évident que, dans cette supposition, il ne jouirait, ainsi que cela
a effectivementlieu dans les sociétés commerciales, que d'un recours subsidiaire
contre les associés? Voy. Delangle, I, 263. Enfin l'argument a contrario que
fournissentles art. 529 du CodeNapoléon, et 69, n° 6 du Code de procédure, vient
encore corroborer notre système. Cpr. à cet égard, notes 16 et 17 infra. Voy.
en ce sens : Vincens, Législation commerciale, I, 97; Fremery, Études de Droit

commercial, p. 30 ; Thiry, Dissertation, Renie critique, 1854, V, p. 412. Voy.
en sens contraire: Pardessus, Droit commercial, IV, 975 et 976; Proudhon,
De l'usufruit, IV, 2065; Delamarre et Lepoitvin, Du contrat de commission,
H, p. 464; Championnière et Rigaud, Des droits d'enregistrement, III, 2753;
Toullier, VI, p. 383 ; Delangle, I, 14 et suiv. ; Troplong, I, 58 ; Duvergier,
nos141, 381 et suiv.

15Cpr. § 54, texte et notes 12 à 15.

16 Cela revient à dire, en d'autres termes, que l'art. 529 du Code Napoléon ne

s'applique pas aux parts des associés dans les sociétés civilesordinaires, c'est-à-
dire dans les sociétés dont les opérations ne présentent pas le caractère, d'actes
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pas dans la communauté légale ; et d'un autre côté, elle serait

comprise dans un legs de tout ou partie des immeubles.
Les associés doivent figurer en nom propre et individuel dans

les instances relatives aux affaires sociales. Ils ne seraient pas
à considérer comme ayant été dûment représentés par l'asso-
cié administrateur, qui aurait seul figuré dans les actes de la

procédure 17.

§ 378.

b) De la forme et de l'objet du contrat de société.

Ce contrat, peut être conclu verbalement, aussi bien que par

écrit; il peut même l'être tacitement 1. La disposition de l'art.

1834, qui prescrit la rédaction par écrit des contrats de société

dont l'objet 2 dépasse la somme ou la valeur de cent cinquante

de commerce, et qui d'ailleurs n'ont pas été organisées pour fonctionner sousla
forme commerciale. Il ressort du texte même de l'art. 529, qui ne parle pas des
sociétés en général, mais seulement des compagnies de commerce, de finance, ou
d'industrie, et de la discussion au Conseil d'état, que la règle énoncée dans cet
article est étrangère aux sociétés civiles ordinaires. Cpr. Locré, Lég., VIII, p. 36
et 37, n° 22.

17Arg. a contrario art. 69, n° 6 du Code de procédure. Req. rej., 8 no-
vembre 1836, Sir., 36, 1, 811. Cpr. aussi: Req. rej., 11 novembre 1829, Sir.,
30, 1, 37; Civ. cass., 26 mai 1841, Sir., 41, 1, 483 ; Crim, cass., 21 juillet 1854,
Sir., 54, 1, 489. Le premier de ces arrêts, quoique portant que la société civile

constitue, comme la société de commerce, un être moral, ne paraît cependant
pas avoir pris ces dernières expressions dans leur acception rigoureuse. Autre-
ment il présenterait une palpable contradiction, en ce que, d'une part, il aurait
reconnu l'existence d'une personne juridique, et aurait, d'autre part, refusé d'ad-
mettre que cette personne pût être valablement représentée en justice par son
administrateur.

1 Ainsi, lorsque plusieurs personnes achètent ou louent ensemble une chose,
dans la vue de l'employer à un intérêt commun et de partager les bénéfices
qu'elles en retireront, elles contractent tacitement une société. L. 4, D. pro soc.

(17, 2). L, 2, C. eod. tit. (à, 37). Delvincourt, III, p. 219. —Le Code Napoléon
ne reconnaît plus les communautés universelles faciles (sociétés taisibles), qui,
dans plusieurs coutumes, se formaient, de plein droit, entre certaines personnes,
par suite de la vie à pot commun, pendant l'an et jour. Merlin, Rép., v° Com-
munauté tacite. Duranton, XVII, 349, Cpr. Rennes, 19 décembre 1833, et Paris,
10 août 1851, Sir., 52, 2, 209.

2 On doit entendre par les termes objet de la société, la valeur de toutes les

mises réunies, et par conséquent rejeter ou admettre la preuve testimoniale d'une
société conclue verbalement, selon que cette valeur dépasse ou qu'elle ne dépasse
pas cent cinquante francs. Quant aux bénéfices et aux pertes, chaque associéest

admis, quelle qu'en soit l'importance, à les prouver par témoins, dès que l'exis-
tence de la société elle-même est légalement constatée. Troplong, I, 202. Turin,
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francs, doit être considérée comme un simple développement de

l'art. 1341, et comme ayant pour but, non de soumettre à la ré-

daction d'un acte instrumentaire la validité des contrats de so-

ciété, mais seulement d'en proscrire la preuve testimoniale en
dehors des cas d'exception établis par les art. 1347 et 1348,
n° 43.

Les choses qui ne sont pas susceptibles d'être vendues ou

louées, ni, par suite, d'être mises en commun, telles, par exem-

ple, qu'un office ministériel 4, ne peuvent pas former l'objet d'un
contrat de société. Une société contractée pour l'exploitation
d'un pareil office serait à considérer comme non avenue. Toute-

fois, si le contrat avait été exécuté, les intérêts des parties de-
vraient être liquidés, en profits ou en pertes, d'après les conven-
tions arrêtées entre elles 5.

24mars 1807, Sir., 7, 2, 641. MM. Delvincourt (sur l'art. 1834) et Duranton
(XVII,343) professent une opinion contraire. Selon ces auteurs, les termes objet
dela société s'appliqueraient au montant de la demande formée par une per-
sonnequi réclame une part, soit dans le fonds commun, soit dans les bénéfices
d'unesociété qu'elle prétend exister. Mais celte interprétation nous paraît aussi
contraire au sens naturel des expressions dont s'agit, et à l'ensemble de l'art.
1834,qu'aux principes généraux en matière de preuve testimoniale.

3 Cpr. art. 1866 ; § 306, note 6. Delvincourt, III, p. 219. Duranton, XVII,
336.Duvergier, I, 66. Troplong, I, 200. Delangle, II, 507. Paris, 17 avril 1807,
Sir.,7, 2, 1204. Turin, 10 avril 1811, Sir., 13, 2, 352. Bruxelles, 28 juin 1810,
Sir.,14, 2, 93. Nancy, 17 janvier 1829, Sir., 29, 2, 124. Civ. rej., 12 décembre
1825,Sir., 26, 1, 284. Civ. rej., 19 juillet 1852, Sir., 53, 1, 33. — Le Code de
commerceexige l'écriture comme une condition de la validité, à l'égard des asso-
ciésentre eux, de toute société commerciale proprement dite. Code de commerce,
art.39 et 41 cbn. art. 42. Mais la nullité résultant de l'inobservation de cette
conditionne peut être opposée aux tiers, qui sont même autorisés à prouver par
témoinsl'existence d'une société commerciale proprement dite. Pardessus, Cours
deDroit commercial, IV, 1007 et suiv. Rouen, 6 avril 1811, Sir., 12, 2, 33. Req.
rej.,29 novembre 1812, Sir, 16, 1, 171. —Voy.en ce qui concerne les associations
commercialesen participation : Code de commerce, art. 47 et 49.

4
Cpr. § 344, texte et note 8.

5Si l'exploitation en. commun d'un office ministériel n'est pas susceptible de
fairel'objet d'une convention, en ce sens qu'aucune des parties ne peut être con-
traintede demeurer dans la situation créée par cette convention, ce n'est pas à
direpour cela que les stipulations relatives au partage des bénéfices réalisés ou
desperles subies jusqu'au moment où a cessé de fait toute communauté d'inté-
rêtsentre les parties, ne doivent recevoir leur exécution, lorsque d'ailleurs elles
neprésentent en elles-mêmes rien d'illicite. Civ. rej., 24 août 1841, Sir., 42, 1.
68. Lyon, 9 décembre 1850, Sir., 50, 2, 634. Req. rej., 15 décembre 1851, Sir.,
52,1, 21. Cpr. Civ. cass., 15 janvier 1855, Sir., 55,1, 257. Voy. cep. Troplong,
1.105; Paris, 4 février 1854, Sir., 54, 2, 148.
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Une société contractée dans la vue de foire des opérations

prohibées par la loi, contraires à l'ordre public ou aux bonnes

moeurs, doit également être réputée non avenue. Il en serait

ainsi, par exemple, d'une société formée pour l'exercice de la

contrebande à l'intérieur 6, ou pour l'exploitation d'une maison

de jeu. En pareil cas, aucun des associés n'a d'action contre les

autres, ni pour les faire contribuer aux pertes qu'il aurait éprou-

vées, ni pour réclamer sa part dans les bénéfices qu'ils auraient

réalisés 7. Mais chacun des associés est autorisé à réclamer la

restitution de sa mise, déduction faite des pertes qui peuvent
être résultées des opérations sociales 8.

§ 379.

c) Des différentes espèces de société.

Les sociétés sont universelles ou particulières. Art. 1835.
Les sociétés universelles se divisent en sociétés universelles

de biens présents, et en sociétés universelles de gains 1. Art.

1836 2.

6 II n'en serait pas de même d'une société formée pour faire la contrebande
en pays étranger. Req. rej., 55 août 1835, Sir., 1835, 1, 673. Voy. en senscon-
traire : Delangle, I, 104.

1 Nulla doli est communicatio. Duranton, XVII, 327. Troplong, I, 99 à 102.
Duvergier, nos 27 à 30, Delangle, I, 101.

8 Duvergier, n° 31. Delangle, toc. cit. Voy. en sens contraire: Pardessus,
Droit commercial, IV, 1009; Delamarre et Lepoitvin, Du contrat de commission,
I, 65 ; Troplong, I, 105. Ces derniers auteurs font, à notre avis, une fausseap-
plication des règles sur la condictio ob turpem causam, qui supposeun paiement
effectué en retour de la promessed'un fait illicite, ce qui ne se renconue pasdans
notre espèce.L'associé qui opère le versement de sa mise, n'entend pas en trans-
férer la propriété à l'associé chargé de la recevoir ; son intention est seulement
de la mettre en commun, pour qu'elle soit employée à l'usage convenu entreles

parties; et si cet emploi devient impossibleen raison du caractère illicite dela
société, la mise demeure sans cause entre les mains de celui qui l'a reçue, etse
trouve par conséquent soumiseà répétition, condictione.sine causa. Cpr.L. 5,proe.
et § 1, D, de cond. sine causa (12, 7).

1 Ces dénominations, employées par la loi, ne sont pas tout à fait exactes,

puisque d'une part, la société universelle de biens présents peut, à l'exception
des biens à échoir par donation ou succession, comprendre toutes autres espèces
de biens à venir, que les parties voudraient y faire entrer, et que d'autre part,
la société universelle de gains comprend, de plein droit, les biens meublesque
les associés possédaient au moment de la formation du contrat. Cpr. art. 1837
et 1838.

2 Les rédacteurs du Code Napoléon n'ont pas cru devoir admettre la société
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La société universelle de biens présents est celle par laquelle
les parties mettent en commun la totalité des biens, tant meu-

bles qu'immeubles, qu'elles possèdent au moment du contrat,
avec les profits qu'elles en recueilleront. Les parties peuvent
aussi y comprendre leur industrie, ainsi que toute espèce de

biens à venir. Toutefois, elles ne peuvent y faire entrer les biens,
meubles ou immeubles, qui leur adviendront par succession ou

par donation, que pour l'usage et la jouissance, et non pour la

propriété. Art. 1837, Cpr. art. 1526. La clause par laquelle les

parties déclareraient comprendre dans une société universelle

de biens, la propriété de ceux qui leur adviendront par succes-

sion ou par donation, serait nulle, et entraînerait la nullité du
contrat tout entier 3.

La société universelle de gains est celle par laquelle les parties
mettent en commun d'une part, tout ce qu'elles acquerront du-

rant la société par leur industrie 4, d'autre part, la propriété de

tous les biens meubles et la jouissance de tous les immeubles

qu'elles possèdent au moment de la formation du contrat. Art.

1838.

Lorsque les parties ont simplement stipulé une société uni-

verselle, sans s'expliquer sur ce qu'elle comprendrait, elles sont
censées n'avoir voulu établir qu'une société de gains. Art. 1839.

Les dettes des associés existant au jour du contrat, ainsi que
les charges dont leurs biens sont grevés, entrent dans la société

universellede tous biens présents et à venir, reconnue par l'ancien Droit, et

qui, sauf stipulation contraire, comprenait même les biens devant échoir aux
associéspar donation ou par succession. Ils ont pensé que, dans une pareille so-
ciété,les mises seraient trop incertaines pour que les parties pussent contracter
en connaissance de cause, et qu'une convention de cette nature offrirait un
moyentrop facile d'éluder les dispositions de la loi sur les donations, et notam-
mentla prohibition de donner des biens à venir. Discussion au Conseil d'état

(Locré,Leg., XIV, p. 492 et suiv., nos 10 et 11). Exposé de motifs, par Treil-
hard, et Rapport au Tribunat, par Boutteville (Locré, Lég., XIV, p. 520, n° 7,
p. 532, n° 6).

3 Cpr. § 377, texte et note 9. Troplong, I, 276. Duvergier, I, 103. Voy. en
senscontraire : Duranton, XVII, 350 ; Zachariae, § 379, note 3.

4 Celte société ne comprend donc point, de sa nature, toute espècede gains :
cequi advient aux parties, par exemple, par don de fortune, n'y entre pas. Cpr.
L. 52, § 16, LL. 53 et 54, D. pro soc. (17, 2). Mais il n'est pas douteux que
lesparties ne puissent, par une clause spéciale, faire entrer dans une société
universellede gains, toute sorte de gains indistinctement. L'art. 1838 n'a d'autre
but que de poser une règle d'interprétation, qui n'est plus applicable lorsque les
partiesont elles-mêmes indiqué les objets qui doivent entrer dans la société.
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universelle de biens présents, sans distinction de leur origine et

de leur nature. Au contraire, les dettes mobilières et les intérêts

des dettes immobilières 5 entrent seuls dans la société univer-

selle de gains.
Une société universelle, soit de biens présents, soit de gains,

ne peut être valablement établie qu'entre personnes respective-
ment capables de se donner l'une à l'autre, et de recevoir l'une
de l'autre 6. Les sociétés universelles contractées par des per-
sonnes qui meurent en délaissant des héritiers à réserve, ne sont

point, à raison de cette circonstance, frappées de nullité. Mais

l'avantage qui pourra en résulter pour leurs associés sera réduc-
tible à la quotité disponible. Art. 18407.

La société particulière est celle par laquelle plusieurs per-
sonnes mettent en commun la propriété, la jouissance ou l'usage

d'objets individuellement désignés, ou par laquelle elles se réu-

nissent, soit pour une entreprise déterminée, soit pour l'exer-
cice de quelque industrie ou de quelque profession. Art. 1841 et

1842.

5 Voy.sur le sensdesexpressions dettes mobilières on immobilières : § 508, n°1.
6 Ainsi, serait nulle la société universelle contractée entre un médecin et son

malade, entre un père et son enfant adultérin. Cpr. art. 908 et 909. M. Du-
ranton (XVII, 376) considérait également comme nulle, avant l'abolition de la
mort civile, toute société universelle contractée avec un mort civilement ; mais
cette opinion est sujette à difficulté.L'art. 1840 n'exige pas, comme conditionde
la validité d'une pareille société, la capacité absolue, pour chacune desparties,de
donner et de recevoir à litre gratuit. Il ne défend celte sorte de convention qu'aux
personnesentre lesquelles il existeune incapacité relative de se donner, ou de rece-
voir l'une de l'autre. Il semble donc qu'une société universelle contractée avecun
mort civilement ne puisse être attaquée que comme ayant été faite dans lebut de
déguiser une donation, et à charge de prouver la simulation.

7 Les termes de l'art. 1840, et auxquelles il n'est point défendu de s'avan-
tager au préjudice d'autres personnes, présentent quelque obscurité. Delvin-
court (III, p, 220) en a inféré que les rédacteurs du Code Napoléon avaient eu
la pensée de prohiber les sociétés universelles entre toutes personnes qui nejoui-
raient pas, l'une à l'égard de l'autre, de la faculté illimitée de disposer à titre
gratuit. Voy. dans le même sens : Duvergier, n° 119. Mais la disposition de l'art.
1840 ainsi entendue ne se justifierait par aucun motif plausible, et ce n'est point
ainsi qu'elle a été expliquée dans la discussionau Conseil d'état. Cpr. Locré, Lég.,
XIV, p. 497, nos 11 et 12. Enfin, les art. 1526 et 1527, al. 3 confirment encore
l'interprétation que nous avons donnée de cet article. Duranton, XVII, 381.Trop-
long, I, 305 et suiv.
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§ 380.

d) Des obligations des associés entre eux.

1° Chaque associé est tenu d'effectuer sa mise au temps con-

venu. Art. 1845, al. 1. L'associé qui ne satisfait pas à cette obli-

gation au terme fixé pour son exécution est de plein droit con-

stitué en demeure, et doit, à partir de cette époque, faire état à

ses associés des fruits ou revenus des objets composant sa mise,
des intérêts des sommes qu'il avait à verser, et des profits par
lui retirés de l'industrie qu'il devait exercer pour le compte com-

mun. Il est, en outre, dans toutes ces hypothèses, passible de

plus amples dommages-intérêts, s'il y a lieu. Art. 1846, al. 1 et

3 1. Art. 1847. Arg. de cet article et de l'art. 1614.

Lorsqu'il s'agit d'une société particulière, et que la mise d'un

associé consiste en un ou plusieurs objets individuellement dé-

terminés, apportés soit pour la propriété, soit pour la, jouissance,
cet associé est garant envers la société de l'éviction qu'elle peut
éprouver. Cette garantie est, suivant les circonstances, régie par
desprincipes analogues à ceux qui règlent la garantie du ven-

deur envers l'acheteur, ou du bailleur envers le preneur. Art. 1845
et arg. de cet article.

2° Chaque associé répond des dommages qu'il a causés par
sa faute 2, sans pouvoir compenser ces dommages avec les pro-
fits que sa diligence aurait procurés dans d'autres affaires. Art.
1850.

3° Chaque associé est tenu de veiller et de pourvoir aux inté-
rêts sociaux, comme aux siens propres.

Il résulte de ce principe, que l'associé doit faire état à ses coas-
sociés du paiement qu'il a reçu d'une personne dont il était
créancier pour une somme non encore exigible, lorsque cette

1 Cpr. L. 38, § 9, D. de usur. (22, 1) ; L. 60, § 1, D. pro soc. (17, 2).
L'art. 1846 consacre, en matière de société, une double dérogation aux principes
générauxsur la mise en demeure et sur l'étendue des dommages-intérêts. La pre-
mièreconsisteen ce que l'associé est constitué en demeure par la seule échéance
duterme fixé pour la réalisation de sa mise. Cpr. art. 1146, 1139, 1153 ; et §
308,note 11. La seconde résulte de ce que l'associé qui est en retard de verser
lasommefaisant l'objet de sa mise peut être condamné à des dommages-intérêts
supérieursà l'intérêt légal de cette somme. Cpr. art. 1153 ; et § 308, note 40.
Cesdérogationsse justifient parfaitement par la nature spéciale du contrat de so-
ciété.Cpr. Duranton, XVII, 398 et suiv.

2
Cpr. sur l'étendue de cette responsabilité: § 308, note 20.

TOMEIII. 26
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personne se trouvait en même temps débitrice de la société pour
une somme déjà exigible 3.

Il en résulte encore que, quand la créance de la société et celle
de l'associé sont également exigibles, ce dernier est obligé de
faire état à ses coassociés du paiement qu'il a reçu du débiteur

commun, dans la proportion du montant des deux créances.

L'obligation à laquelle l'associé est soumis à cet égard existe

lors même que le paiement a été exclusivement imputé sur sa

créance personnelle, et que la quittance par lui délivrée porte

que c'est le débiteur qui a exigé cette imputation 4. Art. 1848.

Toutefois, si le débiteur avait eu un intérêt légitime à diriger

l'imputation sur la créance de l'associé, qui était soit productive

d'intérêts, soit garantie par une hypothèque, un cautionnement,
ou la contrainte par corps, tandis que la créance de la société ne

se trouvait dans aucune de ces conditions, cet associé ne serait

pas tenu de faire état à ses coassociés du paiement par lui reçu*.
Du reste, l'imputation qui aurait été faite en totalité sur la

créance de la société lierait l'associé qui a reçu le paiement; il

ne pourrait, par conséquent, retenir aucune partie des fonds

par lui touchés. Art. 1848.

Il résulte enfin du principe ci-dessus posé que l'associé qui
a reçu sa part entière dans une créance sociale est tenu, lorsque
le débiteur devient insolvable par la suite, de rapporter à la

masse commune ce qu'il a reçu, quoiqu'il ait spécialement donné

quittance pour sa part. Art. 1849.
4° Chaque associé est, à moins de convention contraire 6,

tenu de contribuer aux pertes dans la proportion de la part qu'il

prendrait aux bénéfices, s'il y en avait. Art. 1853 et arg. de cet ar-

ticle 7.

3 Arg. a fortiori art. 1848. Voy. aussi art. 1256. Duranton, XVII, 401.
4 L'art. 1848 n'a pas pour objet de déroger à l'art. 1253. L'imputation in-

diquée ou acceptée par le débiteur produira son effet, en ce sens que celui-ci
sera libéré de la dette sur laquelle le paiement aura été imputé. Aussi les termes
de l'art. 1848 : l'imputation de ce qu'il reçoit de ce débiteur devra se faire, etc.,
ne nous paraissent-ils pas rendre d'une manière exacte la pensée du législateur.
Cpr. Duranton, XVII, 401.

5 Arg. art. 1256. Duvergier, n° 336. Troplong, II, 559. Cpr. Delvincourt,III,

p. 231. Voy. en sens contraire : Duranton, loc. cit.
6 Cpr. § 377, texte in fine et notes 10 à 13.
7 § 3, Inst. de societ. (3, 25). Duranton, XVII, 416. Duvergier, n° 240. Amiens,

27 mai 1840, Sir., 42, 2, 113.
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§ 381.

e) Des droits des associés les uns envers les autres.

1° Chaque associé a le droit de réclamer sa part dans les bé-
néfices.

Lorsque les parts dans les bénéfices n'ont pas été déterminées

par le contrat de société ou par une convention postérieure,
elles se règlent en proportion des mises de chaque associé. Art.
1853, al. 1. Si la valeur des biens formant la mise de l'un des
associés n'a point été fixée par les parties, il appartient au juge
de l'apprécier. Quant à la mise de l'associé qui n'a apporté que
son industrie, elle est, à défaut de fixation conventionnelle,
censée équivaloir à celle de l'associé dont l'apport est le moin-
dre. Art. 1853, al. 2. L'associé qui, outre son industrie, a apporté
de l'argent ou d'autres biens, est à considérer comme ayant fait
une double mise, de sorte qu'il faut, pour fixer le montant total
de son apport, ajouter à la valeur des biens qu'il a mis en com-
mun une somme égale à la mise de l'associé qui a le moins

apporté.
Du reste, les associés peuvent convenir de s'en rapporter à

l'un d'eux ou à un tiers pour la fixation des parts 1. Le règlement
fait par l'arbitre ainsi choisi ne peut être attaqué, s'il n'est évi-
demment contraire à l'équité 2. Nulle réclamation n'est même
recevable sous ce prétexte, si le règlement a reçu un commen-
cement d'exécution de la part de l'associé qui se prétend lésé, ou
s'il s'est écoulé plus de trois mois depuis qu'il en a eu connais-
sance. Art. 1854.

2° Tout associé a droit de répéter, avec intérêts à dater du

jour des paiements 3, toutes les sommes qu'il a déboursées pour-
le compte social, et de se faire indemniser des engagements qu'il
a contractés dans l'intérêt commun 4, ainsi que des pertes qu'il

1
Cpr. LL. 6, 76, 79, D. pro soc. (17, 2).2 Il n'est pas nécessaire, pour que le règlement doive être considéré comme

contraire à l'équité, qu'il présente une lésion d'outre moitié. Cpr. art. 1674,
Dalloz,Jur. gén., v° Société, p. 92, n° 8. Voy. en sens contraire : Maleville, sur
l'art. 1854.

8
Arg. art. 1859, n° 1 cbn. 2001. L. 67, D. pro soc. (17, 2). Delvincourt, sur

l'art. 1852. Duranton, XVII, 411. Cpr. Civ. cass., 21 juin 1819, Sir., 19, 1, 411.
4 On associén'a cependant droit à une indemnité à raison des dépenses qu'il

ilfaiteset des engagements qu'il a contractés, qu'autant qu'il a agi de bonne foi.
Quoiquel'art. 1852 n'exige formellement cette condition qu'à l'égard des enga-

26.
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a éprouvées par suite de risques inséparables de sa gestion 5.
Art. 1852.

Les droits indiqués sous les nos 1 et 2 ci-dessus s'exercent

contre chacun des associés dans la proportion de sa part aux bé-

néfices ou aux pertes 6. Si l'un ou l'autre des associés est insol-

vable, la part dont il se trouve tenu doit être contributoire-

ment répartie entre tous les associés solvables et celui qui les

poursuit 7.
3° Chaque associé peut, sans le consentement des autres, for-

mer, relativement à sa part, une société avec une tierce per-
sonne ; mais il ne peut pas, sans ce consentement, associer un

tiers à la société 8, lors même qu'il en aurait l'administration.

L'assentiment de la majorité ne ferait pas à cet égard loi pour la

minorité 9. Art. 1681.

§ 381 bis.

f ) Des droits des associés et de leurs créanciers personnels sur le

fonds commun.

Le droit de copropriété compétant à chacun des associés est

restreint, non-seulement par le droit de copropriété dont jouis-
sent ses coassociés 1, mais encore par la destination à laquelle
les objets communs sont affectés d'après le but de la société,
ainsi que par la règle qui défend à l'un des associés de faire en-

trer un tiers dans la société sans le consentement des autres.

Il résulte de là que, bien que chaque associé ait le droit de

disposer de sa part indivise, soit dans le fonds commun tout en-

tier, soit dans quelques-uns des objets qui en dépendent, le tiers

au profit duquel une pareille disposition aurait eu lieu ne pour-

gementspris dans l'intérêt commun, il n'est pas douteux qu'elle ne soit également
nécessairepour les dépensesdont un associé réclame la bonification.

5 Cpr. L. 52, § 4, L. 60, §1, et L. 61, D. pro soc. (17, 2). Duranton, XVII,413.
6 C'est ainsi qu'il faut entendre les termes un associé a action contre la so-

ciété, dont se sert l'art. 1852, car les sociétéscivilesne constituent pas desper-
sonnesmorales. Cpr. § 377, texte et note 14; L. 67, D. pro soc. (17, 2) ; Pothier,
n° 132.

7 Pothier, loc. cit.
8 Cpr. sur les différencesqui existent entre l'hypothèse où un tiers a étéasso-

cié à la sociétédu consentementde tous les associés,et celle où il a été simplement
associé à la part de l'un d'eux : LL. 19 - 23, D. pro soc. (17, 2) ; Duranton,
XVII, 444.

9 Besançon,28 décembre 1842 et 23 avril 1845, Sir., 46, 2, 655.
1 Cpr. à cet égard, § 197.
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rait cependant, ni s'immiscer dans l'administration des affaires

sociales, ni provoquer, avant la dissolution de la société, le par-
tage du fonds commun.

Il en résulte encore que, si les créanciers personnels de l'un
des associés sont autorisés à se faire judiciairement subroger aux
droits de leur débiteur sur les objets dépendant du fonds com-

mun, ils sont cependant, en ce qui concerne l'exercice de ces

droits, soumis aux restrictions indiquées au précédent alinéa.
Si leur débiteur se trouvait en déconfiture, ils pourraient, en se
prévalant de la dissolution de la société opérée par cet événe-

ment, demander la liquidation et le partage du fonds commun 2.
Du reste, les créanciers personnels de l'un des associés ne

peuvent saisir sa part indivise dans les immeubles faisant partie
du fonds commun avant le partage de ces immeubles, et ils ne
seraient pas admis, même après la dissolution de la société, à

provoquer, par l'action communi dividundo, le partage isolé de
ceux des objets dépendant de ce fonds, sur lesquels ils enten-
draient exercer leurs poursuites. L'acquéreur de la part indivise
de l'un des associés dans un ou plusieurs objets déterminés
faisant partie du fonds commun, ne pourrait pas davantage de-
mander le partage isolé de ces objets. La seule action que les
créanciers ou ayants cause de l'un des associés puissent intenter,
soit en leur propre nom, soit du chef de ce dernier, est celle en

partage du fonds commun comme tel, ou, en d'autres termes,
l'action en liquidation de la société 3.

Chaque associé a le droit de se servir, pour son usage person-
nel, des choses qui font partie du fonds social, soit quant à la

propriété, soit quant à la jouissance seulement 4, pourvu qu'il
ne les détourne pas de la destination à laquelle ils sont affectés

d'après le but de la société, et qu'il n'empêche pas ses coasso-
ciés d'en user également suivant leur droit. Art. 1859, n° 2.

L'associé qui se servirait des choses communes contrairement à

2
§ 8, Inst. de sociel. (3. 25). Art. 1865. Merlin, Quest., v° Société, § 9. Du-

ranton,XVII, 445. Delangle, II, 659 à 661. Voy. en sens contraire : Pardessus,
Droitcommercial, II, 1065 et 1066 ; Troplong, II, 906 et 907. L'opinion de ces
derniersauteurs est aussi contraire à l'esprit qu'à la lettre de l'art. 1865, qui dit

«que la société finit par la déconfiture de l'un des associés» Cpr. Paris, 3 juin
1825,Dalloz, 1826, 2, 118.

3
Cpr. art. 2205 ; § 581, texte n° 2, notes 13 à 18.

4Ainsi,par exemple, un associéa le droit d'occuper une maison d'habitation
appartenantà la société. Duranton, XVII, 414.
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leur destination ou aux droits de ses coassociés pourrait, selon
les circonstances, être condamné à des dommages-intérêts envers

ces derniers. Celui qui puiserait dans la caisse sociale 5 une

somme d'argent pour l'employer à son usage personnel 6 en

devrait même, de plein droit, les intérêts légaux, à compter du

jour où il l'en aurait tirée, sans préjudice à de plus amples dom-

mages-intérêts, s'il y avait lieu. Art. 1846, al. 2 et 3 7.

§ 382.

g) De l'administration des affaires sociales.

Les droits des associés, en ce qui concerne l'administration des

affaires sociales, varient suivant qu'il existe un mandat exprès

confié, pour cette administration, soit à un seul, soit à plusieurs
des associés, ou qu'il n'existe pas de mandat de cette nature.

Dans la première hypothèse, le droit de gérer les affaires so-

ciales n'appartient qu'aux associés administrateurs, tant que
dure le mandat qui leur a été conféré.

Si ce mandat a été donné par une clause du contrat de société,
il ne peut, à la différence d'un mandat ordinaire, être révoqué,
sans cause légitime, pendant le temps pour lequel la société a

été contractée. Et l'associé qui l'a reçu peut, malgré l'opposi-
tion des autres associés, faire tous les actes qui rentrent dans

l'administration du fonds commun, pourvu d'ailleurs qu'il agisse
sans fraude.

Si, au contraire, le pouvoir d'administrer a été donné par une

convention postérieure au contrat de société, ce pouvoir est révo-

cable comme un mandat ordinaire, sans que cependant l'un des

associés puisse le révoquer individuellement et contre le gré
de la majorité 1. D'un autre côté, chaque associé conserve, sous

la réserve des droits de la majorité, la faculté de s'opposer aux

actes que l'administrateur se proposerait de faire. Art. 1856, al.

2, et arg. a contrario al. 1er.

5
La Cour de Grenoble (4 mars 1826, Sir., 27, 2, 15) a étendu la disposition

de l'art. 1846 aux loyers ou fermagesdont l'un des associésserait débiteur envers
la société.

6 Un associéqui ne peut rendre compte de l'emploi d'une somme qu'il a tirée
de la caisse sociale doit par cela même être considéré comme l'ayant employéeà
son usage personnel. Civ. rej., 23 mars 1813, Sir., 13, 1, 386.

7 Cpr. sur cet article : § 380, note 1.
1 Duvergier, n° 293. Delangle, 1,174. Voy.en sens contraire : Duranton, XVII,

434 ; Troplong, II, 680.
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L'étendue des pouvoirs de l'associé administrateur et la nature
des actes qu'il est autorisé à faire se déterminent, à défaut de

stipulation expresse dans la procuration qui lui a été donnée,
d'après l'objet de la société et le but dans lequel elle a été con-
tractée 2.

Lorsque plusieurs associés ont été chargés de l'administration
des affaires communes, sans que leurs fonctions aient été déter-
minées (non divisis officiis), ils sont autorisés à faire, chacun

séparément, tous les actes de cette administration, à moins qu'il
n'ait été stipulé que l'un des administrateurs ne pourrait agir
sans le concours des autres. Dans ce cas, aucun des administra-
teurs ne peut agir seul et en l'absence des autres, lors même que
ceux-ci seraient dans l'impossibilité actuelle de concourir à

l'administration 3. Art. 1857 et 1858. Le refus mal fondé de la

part de l'un des administrateurs de concourir à un acte d'admi-
nistration peut constituer une faute, qui, selon les circonstances,
le rendra passible de dommages-intérêts 4.

Dans la seconde hypothèse, c'est-à-dire, lorsqu'il n'existe pas
de convention sur le mode d'administration, les associés sont
censés s'être donné réciproquement le pouvoir d'administrer l'un

pour l'autre. Art. 1859, al. 1.
Un associé ne peut cependant, en vertu de ce pouvoir présumé,

et quel que soit d'ailleurs le but de la société, aliéner ni enga-
ger, sans le consentement des autres sociétaires, les objets même

mobiliers dépendant du fonds commun 5. Il ne peut pas davan-

2 Ainsi, par exemple, l'associé gérant aura le pouvoir de vendre les objets
mobiliersqui font partie du fonds social, si, d'après le but de la société, ils ont
étédestinés à être vendus. Il en sera autrement, si ces objets ont été mis en com-
munpour être loués ou employés à un autre usage. Ce serait à tort que l'on vou-
draittirer de l'art. 1860 un argument a contrario, pour soutenir que l'associé

chargéd'administrer peut, dans tous les cas, aliéner les meubles communs. Cpr.
Duranton,XVII, 435.

3
Toutefois, s'il y avait urgence ou péril en la demeure, l'absence ou la mala-

diedel'un des associéschargés d'administrer n'empêcherait pas les autres de faire
valablementles actes que nécessiteraient les circonslances. La clause dont s'oc-
cupel'art. 1858 doit être appliquée civiliter, c'est-à-dire, sauf modification dans
te casextraordinaires. Maleville, sur l'art. 1858. Duranton, XVII, 438.

4 L'étendue de la responsabilité se détermine, en pareil cas, d'après le principe
posépar l'art. 1992, et d'après les règles développées au § 413. Voy. cep. note 9

infra.Cpr. § 380, texte, n° 2 ; § 308, note 20.
5 L'associé chargé de l'administration par un mandat exprès ne peut aliéner

lesobjets mobiliers qui font partie du fonds commun, qu'autant que celte alié-
nationest conforme au but de la société. Cpr. note 2 supra. En accordant à l'asso-
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lage faire, sans ce consentement, d'innovations sur les immeu-

bles sociaux, ni modifier l'objet de la société, quelque utilité qui

doive, selon lui, résulter de ces changements 6. Art. 1859, n° 4,
et 1860.

D'un autre côté, chaque associé a la faculté de s'opposer aux

opérations que ses associés auraient l'intention de faire et d'en

empêcher ainsi la consommation'. Art. 1859, al. 1er. Cependant,
ce droit d'opposition est soumis au contrôle de la majorité, dont

les résolutions lient la minorité, quand il ne s'agit que de la

gestion des affaires sociales 8. Une opposition évidemment mal

fondée pourrait d'ailleurs, si elle avait empêché la conclusion

d'une affaire avantageuse à la société, motiver une demande en

dommages-intérêts contre l'associé opposant 9. Que s'il y avait,
de la part de l'un des associés, persistance à entraver, par une

opposition systématique, la gestion des affaires sociales, les

autres seraient autorisés à demander contre lui la dissolution de

la société. Arg. art. 1871.

Enfin, chaque associé peut contraindre les autres à contribuer,
dans la proportion de leurs mises, aux dépenses nécessaires pour
la conservation des objets communs. Art. 1859, al. 3.

Du reste, le mandat exprès ou tacite donné pour l'administra-

tion des affaires sociales cesse de plein droit par la dissolution
de la société 10.

§ 383.

h) Des obligations des associés à l'égard, des tiers.

Les associés sont à considérer, quant à leurs engagements en-

cié qui n'agirait qu'en vertu d'un mandat présumé le pouvoir d'aliéner, sousla
même restriction, des objets de celte nature, on ferait disparaître l'oppositionque
l'art. 1860 a voulu établir.

6 Cpr. Toulouse, 30 mai 1828, Sir., 28, 2, 274; Civ. cass., 14 février 1853,Sir.,

53, 1, 424 ; Orléans, 20 juillet 1853, Sir. 53, 2, 485.
7 In pari causa, melior est conditio prohibentis.
« Quand la majorité s'est prononcée, la maxime citée à la note précédente ne

peut plus être invoquée par les associésopposants. Troplong, II, 721. Delangle.
I, 129 à 132. Cpr. civ. cass., 10 mars 1841, Sir., 41, 1, 357.

9 Arg. art. 1850 et 1992. Il semble cependant que la responsabilité de l'associé

opposant doive, dans ce cas, être appréciée moins sévèrement que celle de l'admi-
nistrateur qui, dans l'hypothèse prévue par l'art. 1858, aurait, par son refusin-

juste de concourir à un acte d'administration, causé quelque préjudice à ses asso-
ciés. Cpr. texte et note 4 supra; Duranton, XVII, 439 et 440.

10Civ. cass., 4 février 1852, Sir., 52, 1, 245.
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vers les tiers, comme s'il n'existait entre eux aucun lien de so-

ciété i. Leur qualité d'associés ne peut, ni leur être opposée par
les tiers, ni être invoquée par eux contre les tiers. Art. 1165.

De là résultent plusieurs conséquences :

1° Les engagements pris par l'un des associés, en son nom per-

sonnel, ne donnent aux tiers qui ont traité avec lui aucune

action directe contre les autres associés, encore que le résultat

de ces engagements ait tourné à leur profit 2.
2° Un associé ne peut, même en déclarant contracter pour le

compte de la société, engager ses associés envers les tiers, si ce

n'est en vertu et dans les limites du pouvoir exprès ou présumé

qu'il a reçu ou qu'il est censé avoir reçu à cet effet. Art, 1862.
3° A moins de stipulations contraires, les engagements con-

tractés par tous les associés ensemble, ou par l'un d'eux en vertu

d'un pouvoir suffisant, lient chacun des associés pour une por-
tion virile, et ne les lient que dans cette proportion 3, encore que
leurs parts dans la société soient inégales 4. Art. 1863, et arg. de

cet article.

1 Ce principe reçoit exception dans les sociétés universelles, en ce qui concerne
lesdettes qui tombent dans la société. Cpr. § 379.

2 Les règles sur la versio in rem sont étrangères à cette hypothèse, où le tiers a
suivila foi de l'associé avec lequel il a traité, et contre lequel il jouit d'une
actionjuridiquement efficace : c'est évidemment dans cet esprit qu'a été rédigé
l'art. 1864. Nous ajouterons que, si l'associé a versé dans le fonds commun ou
employéà des opérations sociales les valeurs qu'il a reçues du tiers créancier, ce
seratoujours dans l'alternative suivante : ou bien il n'aura fait que remplir une

obligationà laquelle il était soumis envers ses associés, et alors on ne peut pas
dire qu'il y ait eu versio in rem. Req. rej., 13 mai 1835, Sir., 35, 1, 854. Ou
bien,l'emploi de ces valeurs l'aura constitué créancier de ses associés, et dans ce
casle tiers jouira contre ces derniers de l'action indirecte ouverte par l'art. 1166,
actiondont l'effet restera cependant subordonné aux résultats de la liquidation de
la société. Delvincourt, III, part. II, p. 225. Delamarre et Lepoitvin, Du contrat
decommission,II, 250 et suiv. Troplong, II, 775 et suiv. Delangle, I, 233. Civ.
cass., 12 mars 1850, Sir., 50, 1, 257. Civ. cass., 16 février 1853, Sir., 53, 1,
209.Voy. en sens contraire: Merlin, Quest., v° Société, § 2; Durauton, XVII,
449; Zachariae, § 383 texte et note 6 ; Duvergier, n° 404.

3 Sicependant l'obligation était indivisible, chacun des associés pourrait être
poursuivipour la totalité de la dette. Cpr. sur le principe énoncé dans le texte
et sur cette exception : § 298, texte n° 1 ; § 301. — Voy. aussi Code de com-

merce,art. 22.
4 MM. Delvincourt (sur l'art. 1863) et Dalloz (Jur. gén., v° Société, p. 96,

n° 4) pensent que le créancier pourrait, s'il le jugeait convenable, poursuivre
chacundes associés au prorata de sa part sociale. Nous ne saurions partager cette

opinion,qui est en opposition avec le principe général posé en tête du paragraphe,



410 DROIT CIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

4° Les créanciers des associés obligés en cette qualité, ne

peuvent, comme tels, réclamer aucune préférence sur les objets

composant le fonds commun, au préjudice des créanciers person-
nels de l'un des associés 5.

et suivant laquelle le créancier jouirait, en cas d'insolvabilité de l'un des associés,
d'une faveur qu'il serait difficile de justifier.

5 Nous n'entendons parler ici, ni des sociétés commerciales proprement dites,
ni même des sociétés civiles exceptionnellement revêtues du caractère de personnes
juridiques. Comme dans de pareilles sociétésla propriété du fonds commun repose
sur la tête de l'être moral de la société, il est bien évident que les créancière
sociaux ont, jusqu'à parfaite satisfaction, un droit exclusif de gage sur tout ce
qui compose le patrimoine de cet être moral, leur débiteur. Mais, à moins d'ad-
mettre que les sociétés civiles ordinaires constituent également des personnes
juridiques, on est forcé de reconnaître, en vertu de l'art. 2093, que les créanciers
des associés, comme tels, n'ont aucun droit de préférence sur leurs créanciers per-
sonnels. Chaque associéétant, même durant la société, copropriétaire actuel du
fonds social, sa part dans ce fonds forme le gage commun de tous ses créanciers
sans distinction, puisque aucun texte de loi n'autorise à accorder de privilègeà
ceux envers lesquels il se trouve obligé en sa qualité d'associé. Dans le système
contraire, on arriverait à établir une véritable séparation de patrimoines, alors

que cependant il n'existe pas de patrimoine social distinct des patrimoines des
divers associés. En vain objecte-t-on que les créanciers personnels de chaque
associéne peuvent pas avoir plus de droits que leur débiteur, et que ce dernier
lui-même n'a rien à prétendre dans l'actif social, tant que le passif n'est pas en-
tièrement couvert : ce n'est là qu'une pétition de principe. Il est vrai que l'associé,
débiteur de ses coassociés, est tenu de précompter sur sa part dans l'actif le mon-
tant des sommes dues à ces derniers, et qu'il ne peut rien retirer de cet actif tant

qu'il n'est pas libéré envers eux ; mais ce principe, uniquement relatif aux dettesdes
associés les uns envers les autres, est complétement étranger au passif dont les
associéssont tenus vis-à-visdes tiers. La distinction qu'il convient de faire à cet

égard est admise sans difficultéen matière de succession. En effet, si les créanciers
personnels de l'un des héritiers soumis envers ses cohéritiers à une obligationde

rapport sont de plein droit primés par ces derniers sur les biens de la succession,
ils n'en concourent pas moins sur ces mêmes biens avec les créanciers hérédi-
taires ; et ce n'est que par une demande en séparation de patrimoines que ces
derniers peuvent empêcher ce résultat. Or, comme une pareille séparation ne
se comprend pas en matière de société, la règle posée par l'art. 2093 n'est sous
ce rapport susceptible d'aucune modification. Vincens, Des sociétés par actions,

p. 6 et 7. Frémery, Etudes de Droit commercial, p. 32. Voy. en sens contraire:

Duranton, XVII, 457 ; Duvergier, n° 405 ; Troplong, II, 865. Les deux premiers
de ces auteurs fondant exclusivement leur manière de voir sur cette idée que
les sociétés même purement civiles constituent des personnes morales, nous nous
bornerons à renvoyer au § 377 (texte et note 14), où nous croyons avoir suffi-
samment refuté cette idée. M. Troplong présente des arguments d'un autre
ordre qui se résument dans l'objection que nous avons précédemment indiquée
et combattue. Nous ajouterons que les textes de Droit romain qui lui servent
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Quoique les associés ne soient pas, en règle générale, direc-

tement liés par les conventions que l'un d'eux a faites sans

mandat de leur part, ils peuvent cependant, pour les engage-
ments contractés au nom de la société, être recherchés par les

tiers avec lesquels cet asssocié a traité, en tant qu'ils ont profité
des conventions par lui passées 6. Art. 1864. Mais, en pareil cas,
les tiers n'ont action contre les autres associés que dans la pro-

portion de leur part dans la société 7.

§ 384.

i) Des différentes manières dont finit la société.

La société finit, de plein droit 1, et par rapport à tous les as-

sociés :

1° Par l'expiration du temps pour lequel elle a été contractée.

Art. 1865, n° 1.
La prorogation conventionnelle d'une société contractée pour

un temps limité ne peut être prouvée que par les moyens à

l'aide desquels il aurait été permis d'établir l'existence de la

société elle-même 2. Art. 1866.

depoint de départ n'ont réellement en vue que la garantie des intérêts respectifs
desassociés,et sont ainsi étrangers à la question.

6L'action dont s'agit est une véritable action negotiorum gestorum, qui com-

pèteaux tiers créanciers en leur propre nom. Il en résulte que les associéscontre

lesquelselle est dirigée ne peuvent opposer en compensation les sommes qui leur
seraientdues par celui d'entre eux avec lequel les tiers auraient traité.

7L'action negotiorum gestorum n'étant donnée qu'en raison de l'avantage
qu'unepersonne a retiré de la convention passée en son nom par un tiers dé-
pourvude mandat, on l'étendrait au delà de ses limites, si les associésnon con-
tractantspouvaient être recherchés pour une somme supérieure aux profits qu'ils
pntretirés de cette convention. Or, chaque associé ne s'enrichit véritablement, en
pareilcas, que dans la proportion de sa part dans la société. Duranton, XVII,
448.Req. rej., 18 mars 1824, Sir., 25, 1, 138.

1
Merlin, Quesl., v° Société, § 9.

2 Tel est le véritable sens de l'art. 1866, dont le but n'est pas d'exiger que la
conventionde prorogation soit rédigée dans la même forme que le contrat ori-

ginaire,mais simplement de proscrire la preuve testimoniale relativement à la

prorogationde société, dans le cas où cette preuve n'aurait pas été admissible
pour prouver l'existence de la société elle-même. Ainsi, on peut prouver, au

moyend'un acte sous seing privé, et même par l'aveu de la partie, la prorogation
d'une société constatée par acte authentique. Ou peut même prouver par té-
moinsla prorogation d'une société qui a été constatée par écrit, lorsque l'objet
n'endépasse pas la valeur de cent cinquante francs. Delvincourt, sur l'art. 1866.

Duranton,XVII, 462. Civ. rej., 11 décembre 1825, Sir., 26, 1, 284. Civ. rej.,
19juille 1852, Sir., 53, 1,33.
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2° Par la consommation de l'affaire pour laquelle la société a
été contractée 3. Art. 1865, n° 2.

3° Par la perte totale du fonds commun. Art. 1865, n° 2.
4° Par la perte totale de la chose qu'un des associés a mise en

commun pour la jouissance seulement 4. Art. 1867, al. 2. Cpr.
art. 1851.

La perte d'une chose formant, pour la propriété, l'objet de la
mise de l'un des associés, entraîne la dissolution de la société,
lorsqu'elle arrive avant que les associés en aient acquis la copro-
priété. Au contraire, la perte qui n'aurait lieu que postérieure-
ment à cette époque serait sans influence sur l'existence de la

société 5. Art. 1867, al. 1. Il en serait cependant autrement, et la

3 Cpr. Duranton, XVII, 461; Bruxelles, 13 janvier 1810, Sir., 10, 2, 215.
4 La raison en est que l'associé, en s'engageant à mettre en commun la jouis-

sance d'une chose, promet une jouissance qui devra continuer pendant toute la
durée de la société, et se trouve, du moment où cette chose vient à périr, dans
l'impossibilitéde remplir son engagement. Pothier, n° 141. Duranton, XVII, 466
et 467.

5 La rédaction équivoque du premier alinéa de l'art. 1867 a donné lieu à des
difficultés sur le véritable sens de la disposition qu'il renferme. Il nous parait
certain, d'une part, que les expressions : avant que la mise en soit effectuée,ont
été employéescomme équivalentes des expressionsavant que la propriété en ait
été apportée, et, d'autre part, que le législateur, en se servant de cette dernière
locution, n'a pas entendu déroger au principe général de la transmission de la
propriété par le seul effet des conventions. Cpr. §§ 180 et 205. Nous hésitons
d'autant moins à adopter cette manière de voir, qu'il résulte des observationsdu
Tribunat (cpr. Locré, Lég., XIV, p. 510, n° 10), qui ont amené la rédaction défi-
nitive de l'art. 1867, que l'on a simplement voulu indiquer les conséquences
qu'entraîne, relativement à la dissolution de la société, la règle res perit domino,
et non fixer l'époque à laquelle la copropriété de la chose formant la mise de l'un
des associésdevait être considérée comme acquise aux autres associés.D'après cette

interprétation, le premier alinéa de l'art. 1867 ne devient applicable que dansles

hypothèses où, par exception, la copropriété n'est pas transmise par le seul effet
du contrat de société. C'est ce qui a lieu, par exemple : 1°lorsque l'un desassociés
a promis de mettre en commun une chose dont il n'est point encore proprié-
taire, et qui vient à périr avant que cet associé n'en ait acquis la propriété;
2° lorsque la condition sous laquelle l'un des associésa promis d'apporter une
chose dans la société ne se réalise que postérieurement à la perte de cette chose;
3" lorsque la société a été contractée sous une condition, ou avec stipulation
qu'elle ne commencerait qu'à une certaine époque, et que la chose promisepar
l'un des associés a péri avant cette époque ou avant l'accomplissement de la con-
dition. Art. 1182. Cpr. en sens divers sur l'interprétation de l'art. 1867 : Toullier,
VII, 458 ; Duranton, XVII, 467 ; Dalloz, Jur. gén., v° Société, p. 89, n° 2, et

p. 97, n° 9 ; Bravard, Manuel de droit commercial, p. 92 ; Delvincourt, III,
p. 233; Duvergier, nos 425 et suiv.; Dissertation de M. Cougeon, Revuebre-
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société serait dissoute même dans ce dernier cas, si l'associé dont

la mise a péri s'était chargé des cas fortuits, ou s'il se trouvait

en demeure 6.

Lorsque la mise d'un associé comprend plusieurs choses, la

perte de quelques-unes d'entre elles n'entraîne pas, de plein droit,

la dissolution de la société ; mais elle peut, si la valeur des choses

qui ont péri est d'une certaine importance en comparaison de la

valeur de celles qui restent, motiver, selon les circonstances, une

demande en dissolution de la société 7.

5° Par la mort de l'un des associés (art. 1865, n° 3), à moins

qu'il n'ait été convenu que la société continuerait, soit avec ses

héritiers, soit entre les associés survivants. Au dernier cas, les

héritiers de l'associé décédé n'ont droit qu'au partage du fonds

commun dans l'état où il se trouvait au décès de leur auteur, et

ne participent pas aux bénéfices faits ultérieurement par les asso-

ciés survivants, à moins que ces bénéfices ne soient une suite

nécessaire d'opérations entamées avant la mort de l'associé au-

quel ils succèdent. Art. 1868.

6° Par l'interdiction légale ou judiciaire 8, la déconfiture ou la

faillite 9 de l'un des associés. Art. 1865, n° 4.

7° Le contrat de société peut aussi se dissoudre du consente-

ment de tous les associés. Il peut même être dissous par la vo-

lonté d'un seul d'entre eux, lorsqu'il s'agit d'une société dont la

durée n'a pas été fixée par la convention, et ne se trouve pas
limitée par la nature même de l'entreprise qui en fait l'objet 10.
Art. 1865, n° 5, et 1844.

tonne, I, p. 54 ; Dissertation de M. Etienne, Revue étrangère, VIII, p. 353 ;
Troplong,II, 925 et suiv.

6 Arg. art. 1867 cbn 1302. Cpr. art. 1846.
7 Arg. art. 1601 et 1722. Cpr. L. 63, § ult. D. pro soc. (17, 2). Maleville,

sur l'art. 1855, n° 2. Toullier, VII, 461. Delvincourt, sur l'art. 1867.
8La nomination d'un conseil judiciaire à l'un des associés n'entraîne pas de

pleindroit, comme l'interdiction, la dissolution de la société. Voy. en sens con-
traire: Duranton, XVII, 474. — Mais elle peut, suivant les circonstances, auto-
riserune demande en dissolution. Art. 1871. Delvincourt, sur l'art. 1865, n° 4.

9 Merlin, Quest., v° Société, § 9. Duranton, XVII, 474. Cpr. § 381 bis, texte
et note 2.

10M. Duranton (XVII, 476) soutient que, suivant l'art. 1865, n° 5, chaque
associéa la faculté de demander la dissolution de la société, toutes les fois que
le terme n'en a pas été expressément fixé par les parties, et notamment dans

l'hypothèseoù elle a été contractée, sans fixation de terme, pour une entreprise
d'une durée même limitée. Il fonde son opinion sur un rapprochement qu'il éta-
blit entre les mots société à terme, et les expressions terme convenu, dont se sert
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Les parties ne peuvent pas, d'une manière absolue, s'interdire

la faculté de demander la dissolution de la société contractée

pour une durée illimitée 11. Mais il leur est loisible de remplacer
cette faculté par un moyen équivalent de sortir d'indivision, par

exemple, en stipulant, pour chacun des associés, le droit de céder

son intérêt à un tiers, qui entrerait dans la société en son lieu et

place 12.

L'associé qui veut user de la faculté de faire cesser la société

doit notifier à tous ses associés 13une renonciation, qui n'est effi-

cace qu'autant qu'elle a lieu de bonne foi, et qu'elle n'est pas
faite à contre-temps. La renonciation ne serait pas de bonne foi,
si l'associé la faisait dans la vue de s'approprier à lui seul le pro-
fit que l'on s'était proposé de réaliser en commun. Elle serait

faite à contre-temps, si, les choses n'étant plus entières, il im-

portait aux autres associés que la dissolution de la société fut

différée 14. Art. 1869 et 1870.

8° Quant aux sociétés dont la durée est limitée, soit par une

convention expresse, soit à raison de la nature de l'entreprise,
les associés ne peuvent individuellement les faire cesser qu'au

moyen d'une demande en dissolution, fondée, par exemple, sur

ce qu'un ou plusieurs associés auraient manqué à leurs engage-
ments 15, ou sur ce que des infirmités habituelles les rendraient

inhabiles aux affaires de la société 16. La légitimité et la gravité

l'art. 1871. Mais, en raisonnant ainsi, cet auteur oublie qu'un terme peut être fixé,
non-seulement d'une manière expresse, mais encore d'une manière tacite ou pré-
sumée, et que, d'après la disposition de l'art. 1844, il en est ainsi, notamment
dans l'hypothèse ci-dessus rappelée. D'ailleurs, en opposant les sociétés qui sont
censées contractées pour toute la vie des associés à celles qui ont pour objetune
affaire d'une durée limitée, l'art. 1844 ne rappelle la faculté mentionnée à l'art.
1869 que relativement aux sociétés de la première espèce, et indique nettement,

par cela même, que cette faculté ne s'applique point aux autres.

11Troplong, II, 973. Delangle, II, 667. Voy. cep. Lyon, 12 août 1828, Sir.,

28, 2, 285.

12Civ. rej., 6 décembre 1843, Sir., 44, 1, 22. Cpr. Troplong, II, 971.
13Si la renonciation n'était pas notifiée à tous les associés, ceux mêmes aux-

quels elle aurait été notifiée pourraient la tenir pour non avenue. Mais l'associé

qui l'aurait fait signifier ne serait pas admis à la critiquer : il aurait libéré ses
associésenvers lui, sans se libérer envers eux. Cpr. L. 65, § 3, D. pro soc. (17,2).
Delvincourt, sur l'art. 1869. Duranton, XVII, 477.

14 Cpr. L. 65, §§ 3, 4 et 5, D. pro soc. (17, 2).
15Cpr. Req. rej., 27 mars 1844, Sir., 45, 1, 212.
16On ne peut renoncer d'avance à la faculté de demander la dissolution de la

société exjusta causa. L. 14, D. pro soc. (17, 2).
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des motifs allégués à l'appui d'une pareille demande sont aban-
données à l'appréciation du juge. Art. 1871.

§ 385.

k) Du partage du fonds social après la dissolution de la société.

Après la dissolution de la société, chaque associé a le droit
de demander le partage du fonds social provenant, soit des mises
des associés, soit d'acquisitions ou de bénéfices faits en commun.

Pour établir la consistance du fonds social, les associés se ren-
dent réciproquement raison de ce qu'ils peuvent se devoir d'après
les règles exposées aux §§ 380 et 381.

D'un autre côté, chaque associé a le droit de reprendre en na-

ture, avant tout partage, les objets qu'il n'avait mis en commun

que pour la jouissance. Si ces objets ont péri ou ont été détériorés

sans la faute des autres associés, celui qui les a apportés n'a
droit à aucune indemnité 1. Art. 1851, al. 1. Il en est cependant

autrement, lorsqu'il s'agit, soit de choses dont on ne peut user
sans les consommer naturellement ou civilement, soit de choses

qui, d'après une convention expresse, ou d'après leur nature et

le but de la société, étaient destinées à être vendues 2. Dans ces

deux cas, l'associé a droit au prélèvement de la valeur, au mo-

ment de la dissolution de la société, des choses qui ont péri, et à

une indemnité à raison des détériorations qu'auraient subies
celles qui existent encore. Art. 1851, al. 2. Du reste, les propo-
sitions qui précèdent sont étrangères à l'hypothèse où des objets

quelconques mis en commun pour la jouissance seulement ont
été apportés sur estimation. Dans ce cas, l'associé qui les a

1 Il en est ainsi, quand même il s'agit de choses qui se détériorent peu à peu
par l'usage auquel elles sont destinées. Cpr. art. 589. Voy. aussi la note sui-
vante.

2 Il ne faut pas confondre les choses qui se détériorent peu à peu par l'usage,
et cellesqui se détériorent en les gardant indépendamment de tout usage qu'on
enferait. Ces dernières seules sont aux risques de la société, qui est censée avoir
reçu la faculté d'en disposer, quoiqu'elles n'aient été apportées dans la société
que pour la jouissance. Ces choses doivent donc être assimiléesà celles qui ont
été destinéesà être vendues en vertu d'une convention expresse. Cette interpré-
tation des termes choses qui se détériorent en les gardant est la seule qui s'ac-
cordeavec les principes généraux, et qui mette en harmonie les deux premiers
alinéas de l'art. 1851. Cpr. Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., XIV,
P. 498, n° 19). Delvincourt, III, p. 228. Voy. cep. en sens contraire : Duranton,
XVII,409.
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apportés a toujours droit au prélèvement du prix d'estimation,
et ne peut jamais répéter que ce prix. Art. 1851.

La masse commune se partage entre les associés dans la pro-

portion de leurs parts dans les bénéfices.

Les règles prescrites en matière de partage de successions ré-

gissent également la forme, la validité et les effets des partages
de sociétés 3. Art. 1872. Mais la disposition de l'art. 841 sur le

retrait successoral, et la pénalité édictée par l'art. 792, ne sau-

raient être étendues à des partages de la dernière espèce 4.

b. Des contrats aléatoires.

1) Du jeu et du pari.

SOURCES.Code Napoléon, art. 1965-1967. Les dispositions de ces articles sont

empruntées à l'ancienne jurisprudence, qui était fondée en partie sur le Droit
romain et en partie sur différentes ordonnances royales. — BIBLIOGRAPHIE.
Pothier, Traité du jeu. Merlin, Rép., v° Jeu. Troplong, Des contrats aléa-
toires ; Paris, 1845, 1 vol. in-8°.

§ 386.

Le contrat de jeu est une convention par laquelle deux ou

plusieurs personnes s'engagent, en se livrant à un jeu, de payer,
à celle d'entre elles qui gagnera, une somme d'argent ou quelque
autre objet déterminé:

Le pari est une convention par laquelle deux personnes, qui
sont d'un avis contraire sur un sujet quelconque, conviennent

que celle dont l'opinion sera reconnue fondée recevra de l'autre

une somme d'argent ou quelque autre objet déterminé.

Les marchés à terme d'effets publics ou de marchandises sont

à considérer comme des conventions de jeu ou de pari, lorsque,

dîaprès l'intention commune des parties, ils ne doivent pas être

suivis de livraison effective, mais se résoudre en un simple paie-
ment de différences sur la hausse ou la baisse du cours de ces

objets 1.

3 La rédaction primitive de l'art. 1872 refusait aux associés l'action en resci-
sion pour cause de lésion; mais cette partie de l'article fut retranchée sur les
observations du Tribunal. Voy. Locré, Lég., XIV, p. 511, n° 11. Voy. aussi:
Exposé de motifs, par M. Treilhard (Locré, Lég., XIV, p. 527, n° 32).

4 Cpr. § 359 ter, texte in fine, et note 43. Angers, 22 mai 1851, Sir., 51,
2, 599.

Troplong, nos 99 et suiv. Paris, 9 août 1823, Sir., 23, 2, 262. Civ. rej., 4 et
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La loi refuse, en général, toute action pour le paiement d'une

dette qui a sa cause originaire dans une convention de jeu ou de

pari. Art. 1965. Il en résulte qu'une dette de cette nature ne

peut, ni être opposée en compensation 2, ni être convertie, par
voie de novation, en une obligation civilement efficace 3.

Le souscripteur d'une obligation ayant en réalité pour cause
une dette de jeu conserve, malgré l'indication d'une autre cause
civilement efficace, l'exception péremptoire résultant de l'art.
1965. Il y a mieux, si une pareille obligation avait été revêtue

de la forme d'un effet à ordre le souscripteur condamné à en

payer le montant au tiers porteur de bonne foi jouirait d'un
recours en répétition contre le bénéficiaire du billet, dont la

remise n'équivaudrait pas à paiement, et n'autoriserait pas l'ap-

plication de l'art. 1967 4.
Le débiteur d'une dette de jeu, qui a souscrit un acte d'obliga-

tion énonçant une cause civilement efficace, est admis à prouver
par témoins, et même à l'aide de simples présomptions, la cause
réelle de l'obligation 5.

On ne doit entendre par dettes de jeu ou de pari que celles qui
résultent directement d'une convention de jeu ou de pari, et non
les engagements qui auraient été contractés pour se procurer les

11 août 1824, Sir., 24, 1,409 et 414. Bordeaux, 28 août 1826, Sir., 27, 2, 33.
Bordeaux,29 août 1828, Sir., 29, 2, 70. Paris, 26 mars 1832, Sir., 32, 2, 293.
Paris, 11juin 1834, Dalloz, 1834, 2, 22S. Paris, 9 juin 1836, Sir., 37, 2, 85. Req.
rej., 30 mai 1838, Sir., 38, 1, 753. Req. rej., 30 novembre 1842, Sir., 43, 1,
897. Req. rej., 27 janvier 1852, Sir., 54, 1, 140.

2 Cpr. § 326, note 11.
3 Si une obligation naturelle peut, en général, être convertie, par voie de no-

valion, en une obligation civile (cpr. § 297, notes 19 à 21 ; § 324, note 11), il
ne saurait en être ainsi des dettes de jeu ou de pari, puisque l'esprit et la lettre
del'art. 1965 repoussent toute action en paiement d'un engagement dont la cause
se trouverait dans une convention de jeu ou de pari. Maleville, sur l'art. 1965.

Duranton, XVIII, 107. Troplong, nos 61 et 196. Req. rej., 30 novembre 1826,
Sir., 27, 1, 66. Angers, 13 août 1831, Sir., 32, 2, 270. Req. rej., 12 janvier
1842, Sir., 42, 1, 438.

4 Civ. cass., 12 avril 1854, Sir., 54, 1, 313. Civ. rej., 6 décembre 1854, Sir.,
54, 1, 763. Cpr. Req. rej., 17 juillet 1828, Sir., 29, 1, 74.

5 Exposé de motifs, par Portalis (Locré, Lég., XV, p. 174). Maleville, sur
l'art. 1965. Duranton, XVIII, 107. Dalloz, Jur. gén., v° Jeu, p. 597, n° 6. Req.
rej., 20 décembre 1814, Sir., 16, 1, 212. Limoges, 2 juin 1817, Sir., 21, 2, 17.

Lyon, 21 décembre 1822, Sir., 23, 2, 103. Grenoble, 6 décembre 1823, Sir., 24,
2, 319. Limoges, 8 janvier 1824, Sir., 24, 2, 228. Req. rej., 30 novembre 1826,
Sir., 27,1, 66. Cpr. § 765, texte et notes 26à 32. Voy.cep. § 359 bis, texteet note39.

TOMEIII. 27
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moyens de jouer ou de parier. Ainsi, lorsqu'un tiers qui n'était

pas engagé dans la partie a fait une avance à l'un des joueurs,
celui-ci peut être contraint à la rembourser, encore qu'il ait

perdu la somme par lui empruntée 6. Mais il n'en est plus de

même si, dans une partie liée entre trois ou plusieurs personnes,
l'un des joueurs avait fait une avance à l'un des autres 7.

Celui qui a reçu et exécuté le mandat de payer des sommes

perdues par suite d'opérations de jeu est admis à demander au

mandant le remboursement des avances par lui faites 8. Il en

serait cependant autrement, si le mandat relatif au règlement
des pertes n'avait été que la conséquence d'un mandat de jouer,
et que le mandataire eût ainsi servi d'intermédiaire dans les opé-
rations qu'il était chargé de liquider 9. Du reste, dans ce cas

même, les sommes ou valeurs remises au mandataire, avec la

destination de les employer au paiement des pertes, ne pourraient
être répétées, si elles avaient été absorbées par cet emploi 10.

Par exception au principe général ci-dessus posé, la loi accorde

une action pour le paiement des sommes ou objets gagnés à des

jeux propres à exercer au fait des armes, ou à développer la

force, l'adresse et l'agilité du corps 11. Néanmoins, les tribunaux

sont autorisés à rejeter de pareilles réclamations, si la somme

jouée leur paraît excessive, eu égard à la nature du jeu ou à la

condition des parties 12. Art. 1966.

6 Troplong, n° 66. Colmar, 20 janvier 1841, Sir., 42, 2, 492.
7 Matuum factum colludenti non valet. Troplong, n° 67.
8 Pont, Revue de législation, 1845, I, p. 535. Ballot, Revuede droit français et

étranger, 1849, VI, p. 809. Troplong, n° 71. — Le tiers qui sans mandat aurait

acquitté une dette de jeu ne jouirait pas contre le perdant de l'action negotio-
rum gestorum. Troplong, n° 72. Req. rej., 30 mai 1838, Sir., 38, 1, 753.

3 Civ. cass., 25 février 1845, Sir., 45, 1, 161. Bordeaux, 3 février 1848, Sir.,
49, 2, 693. Paris, 16 juillet 1851, Sir., 51, 2, 512. Paris, 31 juillet 1852, Sir.,
52, 2, 690. Cpr. Troplong, n° 73 ; Pont, op. et toc. citt.

10Paris, 28 mars 1832, Sir., 32, 2, 431. Paris, 5 mars 1849, Sir., 50, 2, 661.
Paris, 11 mars 1851, Sir., 51, 2, 145.

11Le billard n'est pas à considérer comme un jeu de celte nature. Duranton,
XVIII, 110. Troplong, n° 57. Poitiers, 4 mai 1810, Sir., 10, 2, 367. Grenoble,
6 décembre 1823, Sir., 24, 2, 319. Montpellier, 8 juillet 1828, Sir., 29, 2, 106.

Angers, 13 août 1831, Sir., 32, 2, 270.
12Les tribunaux n'ont pas le pouvoir de réduire de pareilles réclamations,

qu'ils doivent rejeter pour le tout, lorsque la somme engagée n'était pas sim-

plement destinée à stimuler l'émulation des joueurs, et que l'espérance du gain
de cette somme formait, dans la réalité, le but final d'un contrat, auquel la loi
refuse, en pareil cas, toute espèce de sanction. Exposé de motifs, par Portalis,
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Dans aucun cas, le perdant ne peut répéter ce qu'il a volon-
tairement payé, à moins qu'il ne fût dépourvu de la capacité
requise pour faire un paiement valable 13, ou qu'il n'y ait eu, de
la part du gagnant, dol ou supercherie. Art. 1967.

Lorsque les enjeux ont été mis sur table, ou confiés à un tiers,
le gain de la partie attribue au gagnant la propriété de l'enjeu
du perdant. Le gagnant aurait, pour réclamer cet enjeu, action
contre le perdant qui le retirerait après la partie, ou contre le
tiers dépositaire qui refuserait de le lui remettre 14.

2) Du contrat de rente viagère.

SOURCES.Code Napoléon, art, 1968-1983. Les dispositions de ces articles sont
puisées dans l'ancienne jurisprudence. — BIBLIOGRAPHIE.Traité du contrat
de constitution de rente, par Pothier. Des contrats aléatoires, par Troplong ;
Paris, 1845 ; 1 vol. in-8°.

§ 387.

Notion des rentes viagères.

Une rente, en général, est une créance dont le créancier ne

peut exiger le remboursement, mais à raison de laquelle il lui
est dû des prestations annuelles, en argent ou en denrées. Ces
prestations se nomment arrérages. Art. 1909.

Les rentes sont perpétuelles ou viagères, suivant que l'obli-

gation de les servir est d'une durée illimitée, ou qu'elle est res-
treinte à la vie du créancier ou d'une autre personne. Art. 1910.

et Rapport au Tribunat par Siméon (Locré, Lég., XV, p. 174, n° 8, et p. 187,
n°5). Troplong, n° 51.

13Ainsi, le mineur, l'interdit, peuvent répéter les sommes qu'ils ont payées
pourdettes de jeu. Duranton, XVIII, 117 et suiv. Dalloz, op. et v° citt., p. 597,
n°5. Il en est de même de la femme mariée qui a payé une dette de jeu sans
l'autorisation de son mari. Art. 1238.

14En refusant toute action pour dette de jeu, la loi a eu en vue le jeu sur pa-
role,les promesses faites pour cause de jeu. L'enjeu mis sur table ou confié à un
tiers doit être considéré comme un paiement anticipé fait sous condition. Le

gagnantqui, dans l'hypothèse indiquée au texte, réclame en justice la remise de

l'enjeu, n'exerce plus une action pour dette de jeu ; il fait valoir un droit de pro-
priété. Duranton, XVIII, 116. Voy. cep. Troplong, nos 201 et 202. — Si l'enjeu
missur table ou confié à un tiers ne consistait que dans les billets souscrits par
lesjoueurs les uns aux profit des autres, les perdants pourraient se refuser d'ac-
quitter leurs billets, et en demander la restitution. Angers, 22 février 1809, Sir.,
9, 2, 244.

27.
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§ 388.

De la constitution des rentes viagères.

Une rente viagère peut être constituée, soit à titre gratuit par
donation entre-vifs ou par testament, soit à titre onéreux. Mais

l'acte qui l'établit n'appartient que dans ce dernier cas à la classe

des contrats parfaitement synallagmatiques 1.

Lorsqu'une rente viagère est constituée par une disposition à

titre gratuit, cette disposition est soumise, à tous égards, aux

règles prescrites pour les donations entre-vifs et les actes de

dernière volonté. Art. 1969.

La rente viagère peut être constituée à titre onéreux, soit

contre paiement d'une somme d'argent, soit moyennant la trans-

lation de la propriété d'un objet mobilier ou immobilier. Art.

1968. Dans ce dernier cas, le contrat est, sauf les modifica-

tions qui résultent de sa nature aléatoire 2, régi par les principes
de la vente.

Si le prix d'une rente viagère est fourni par un tiers, la libé-

ralité que celui-ci exerce par ce moyen envers la personne au

profit de laquelle la rente se constitue est régie, quant à sa vali-

dité intrinsèque et à ses effets 3, par les règles générales sur les

dispositions à titre gratuit. Mais l'acte de constitution de rente

n'est pas, quant à sa validité extrinsèque 4, soumis aux forma-

lités requises pour les donations entre-vifs. Art. 1973.

Une rente viagère peut être constituée, soit sur la tête de celui

1 Duranton, XVIII, 122.
2 C'est à raison de la nature aléatoire du contrat de rente viagère que l'action

en résolution, pour défaut de paiement des arrérages, et l'action en rescision,
pour cause de lésion, ne sont pas recevables contre une vente faite moyennant
une rente viagère. Art. 1978. Cpr. § 358, notes 7 à 10.

3 Ainsi, elle est nulle, lorsqu'elle est faite au profit d'une personne incapable
de recevoir a titre gratuit. Elle est réductible au taux de la quotité disponible,
lorsqu'elle est faite par une personne qui laisse des héritiers à réserve.

4 Ainsi, elle peut être faite par acte sous seing privé, et elle n'est pas assujettie
à une acceptation expresse. Duranton, XVIII, 140. La raison en est que, dans

l'hypothèse dont il s'agit, le contrat de constitution de rente est à litre onéreux
entre les parties principales, c'est-à-dire, entre le constituant et celui qui fournit
le prix de la rente, et que la libéralité faite au profit du tiers auquel la rente
doit être servie n'est qu'une stipulation accessoire. Art. 1121.— L'annulation, la

révocation, ou la réduction de celle libéralité, n'influerait eu aucune manièresur
l'efficacitédu contrat, qui devrait être exécuté au profit de celui qui a fournile

prix de la rente, ou de ses héritiers.
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qui en fournit le prix ou de celui qui en doit jouir, soit sur la
tête d'une tierce personne, et même sur celle du débiteur 5.
Art. 1971. Il est aussi permis de l'établir sur plusieurs têtes.

Art. 1972.

Une rente viagère peut être créée au profit d'une seule per-
sonne ou de plusieurs, soit conjointement, soit successive-
ment 6.

Le contrat de rente viagère est à considérer comme non avenu,

lorsque la rente a été constituée sur la tête d'une personne qui
n'était plus en vie au jour où il a été conclu. Art. 1974. Il en

est de même dans le cas où la rente a été créée sur la tête d'une

personne qui était déjà atteinte, au moment du contrat, d'une
maladie des suites de laquelle elle est morte dans les vingt
jours de la date de ce contrat. Art. 1975. Dans ce dernier cas,
le contrat resterait sans effet, lors même que les parties au-
raient eu connaissance de la maladie 7, ou qu'elles auraient

manifesté l'intention de déroger à cet égard aux dispositions
de la loi 8.

Il importe peu, pour l'application des art. 1974 et 1975, que
la rente ait été constituée sur la tète du crédi-rentier lui-même,
ou sur celle de toute autre personne 9. Que si la rente avait

été constituée sur la tête de plusieurs personnes, le décès de

l'une d'elles seulement, dès avant la conclusion du contrat, ou

dans les vingt jours qui l'ont suivie, ne suffirait pas pour faire

considérer ce contrat comme non avenu 10.

Du reste, les art. 1974 et 1975 ne concernent que les rentes

constituées à titre onéreux, et sont étrangers aux donations faites

sous la charge d'une rente viagère 11.
On applique au calcul du délai de vingt jours, fixé par l'art.

5 Duranton, XVIII, 130. Troplong, n° 241.
6Duranton, XVIII, 135. Cpr. § 390, texte et note 2.
7 Toullier, VI, 47. Delvincourt, sur l'art. 1975.
8 Dans ce cas même, le contrat devrait, d'après l'esprit de la loi, être consi-

déré comme étant dépourvu de cause. Dalloz, op. et v° citt., p. 574, n° 14.
9Duranton, XVIII, 140. Troplong, n° 266. Rouen, 25 juin 1808, Sir., 8, 2, 72.

Req. rej., 19 janvier 1814, Sir., 20, 1, 479.
10Duranton, XVIII, 150. Civ. cass., 22 février 1820, Sir., 20, 1, 182.— M.Dal-

loz(Jur. gén., v°Rente, p. 572, n° 9) pense, mais à tort selon nous, que l'art. 1975
ne serait même pas applicable au cas où les personnes sur la tête desquelles la
rente a été constituée seraient toutes décédées dans les vingt jours du contrat.

11
Troplong, n° 267. Civ. cass., 18 juillet 1836, Sir., 36, 1, 535.
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1975, la règle générale suivant laquelle le dies a quo ne se compte

pas pour la supputation du délai 12.

Lorsque la rente a été établie par un acte sous seing privé, la

seule circonstance que cet acte n'aurait pas acquis date certaine

avant les vingt jours qui ont précédé la mort de la personne sur

la tête de laquelle elle a été constituée n'autoriserait pas celui

qui en a fourni la valeur ou ses héritiers à invoquer l'applica-
tion de l'art. 1975 13. Mais ils seraient admis à prouver par té-

moins, et même à l'aide de simples présomptions, que l'acte de

constitution, quoique portant une date antérieure, n'a été passé
en réalité que dans le délai déterminé par cet article 14.

Les parties ont la faculté d'établir la rente viagère au taux

qu'il leur plaît de fixer 15. Art, 1795. Toutefois, une convention

qualifiée de constitution de rente viagère pourrait, par appré-
ciation de son véritable objet, être déclarée ne contenir qu'un

prêt usuraire déguisé, et dans ce cas, les effets en seraient déter-

minés par les règles relatives au prêt à intérêt 16.
Les rentes viagères peuvent être déclarées insaisissables, mais

dans le cas seulement où elles sont créées à titre gratuit 17. Art,

1981. Une rente constituée à pareil titre est insaisissable, même

en l'absence de déclaration expresse de la part du donateur ou

testateur, si elle a été donnée ou léguée à titre d'aliments. Code

de procédure, art. 581, nos 3 et 4 18.

§ 389.

Des droits et des obligations qui résultent du contrat de rente

viagère.

Le débiteur d'une rente viagère est tenu :

12Rouen, 13 décembre 1821, Sir., 22, 2, 224. Cpr. § 49, note 14.
13Troplong, n° 277. Duranton, XVIII, 151. Req. rej., 15 juillet 1824, Sir.,

25, 1, 46. Civ. cass., 21 mars 1842, Sir., 42, 1, 300. Voy. en sens contraire:
Delvincourt, III, p. 425 ; Colmar, 20 septembre 1830, Sir., 31, 2, 183; Angers,
18 février 1837, Sir., 39, 2, 426.

« Non obstat art. 1322 : Arg. art. 1348 et 1353. Voy. les autorités citéesà
la note précédente.

15Les dispositions de la loi du 3 septembre 1807 sur le taux de l'intérêt sont,
à raison même de la nature aléatoire du contrat de rente viagère, inapplicablesà
ce contrat. Maleville, sur l'art. 1976. Duranton, XVIII, 152.

10 Civ. cass., 31 décembre 1833, Sir., 34, 1, 104. Req. rej., 26 juin 1845,
Sir., 45, 1, 834.

17Cpr. Rennes, 25 juillet 1840, Sir., 41, 2, 422.
18Cpr. cep. Code de procédure, art. 582 ; § 327, note 5 ; Duranton, XVIII, 180.
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1° De fournir toutes les sûretés qu'il a promises. Art. 1977.
2° De payer régulièrement les arrérages, aux époques déter-

minées par le contrat, et tant que durera la rente. Art. 1978.
Les arrérages s'acquièrent jour par jour. Le créancier n'y a

droit qu'en proportion du nombre de jours qu'a vécu la personne
sur la tête de laquelle la rente a été constituée '. Toutefois, s'il a
été convenu que la rente serait payée d'avance, chaque terme
est acquis en entier au créancier du jour où le paiement a dû en
être fait. Art. 1980.

On ne peut exiger le paiement des arrérages d'une rente via-

gère, qu'en justifiant de l'existence de la personne sur la tête
de laquelle la' rente a été constituée, jusqu'à la fin du dernier

jour pour lequel ils sont réclamés. Art, 1983.
L'existence de la personne sur la tête de laquelle la rente a

été constituée peut être prouvée, soit par un certificat de vie, ou

par un acte de décès 2, soit à l'aide de tout autre moyen de

preuve. Toutefois, si le crédi-rentier ou ses héritiers veulent pro-
céder par voie de saisie, ils doivent, pour la validité de leurs

poursuites, signifier, avec le commandement, un certificat de
vie ou un acte de décès 3.

§ 390.

Des différentes manières dont s'éteint l'obligation de servir une

rente viagère, et dont se résout le contrat de constitution.

L'obligation de servir une rente viagère s'éteint par la mort

1Les arrérages s'acquérant par jour, et non par heure, ils ne sont dus que
dansla proportion du nombre de jours expirés au moment du décès de la per-
sonnesur la tête de laquelle la rente était constituée. Le créancier ou ses héri-
tiersn'ont donc pas droit aux arrérages du dernier jour de la vie de cette per-
sonne.Cpr. art. 586 ; Proudhon, De l'usufruit, II, 910. Il résulte également de
làque, dans le cas où la rente a été stipulée payable d'avance, le créancier ou
seshéritiers n'ont droit à un terme qu'autant que la personne sur la tête de la-
quelleelle a été constituée survit à la fin du jour fixé pour son échéance. Cpr.
§303, note 6.

2Cpr. § 53, texte et note 10.
3

Req. rej., 18 juin 1817, Sir., 17, 1, 288. Civ. rej., 19 novembre 1817, Sir.,
18,1, 85.— Cpr. sur les autorités compétentes pour délivrer des certificats de vie
et sur la forme de ces actes: Loi des 6-27 mars 1791, art. 11 ; et les arrêts qui
viennentd'être cités. — Voy. en particulier sur les attestations à produire par les
pensionnaires de l'Étal ; Décrets des 11 août et 23 septembre 1806 ; Ordonnance

du 6 juin 1839.
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naturelle 1 de la personne ou des personnes sur la tête des-

quelles elle a été constituée. Art. 1980, al. 1.

A moins de stipulation contraire, la rente constituée au profit
de plusieurs personnes, de deux époux, par exemple, ne s'éteint

pas pour partie par la mort de l'une d'elles ; elle passe tout en-

tière sur la tête des survivants 2.

Lorsque le débiteur d'une rente viagère a donné la mort à la

personne sur la tète de laquelle elle avait été constituée, le cré-

di-rentier ou ses héritiers ont droit à des dommages-intérêts,
dont la quotité doit être arbitrée par le juge. Ils peuvent, de

plus, si le contrat, a été fait à titre onéreux, en provoquer la ré-

solution 3.

Dans le cas où le créancier d'une rente viagère créée sur la

tête d'un tiers vient à décéder avant ce dernier, la rente passe
à ses héritiers, qui sont autorisés à en réclamer les arrérages jus-

qu'au décès de ce tiers.

Lorsque le débiteur d'une rente viagère, constituée à titre oné-

reux, néglige de fournir les sûretés par lui promises 4, ou dimi-

nue par son fait celles qu'il a données en vertu du contrat 5, le

créancier est autorisé à demander la résolution de ce contrat, et

1 A la différence de la mort naturelle, la mort civile n'entraînait par l'extinc-
tion de la rente viagère. Arl. 1982. Cpr. sur les effetsque la mort civileprodui-
sait en cette matière : § 82, texte et note 10.

2 Pothier, nos 241 et suiv. Troplong, nos 245 et suiv. Req. rej., 18 janvier
1830, Sir., 30, 1, 142. Voy. en sens contraire : Duranton, XVIII, 34.

3 Poitiers, 13 nivôse an X, Sir., 2, 2, 129. Paris, 18 janvier 1811, Sir., 11,2,
81. Amiens, 10 décembre 1840, Sir. 43, 2, 3.

4 L'insuffisance des sûretés promises par le débiteur de la rente ne donnepas
lieu à l'application de l'art. 1977. Civ. cass., 18 décembre 1022, Sir., 23, 1, 22.

Pau, 5 février 1823, Dalloz, Jur. gén., V°Rente, p. 579. Douai, 25 novembre
1833, Sir., 34, 2, 238. Cpr. Dijon, 14 mars 1817, Sir., 17, 2, 372.

5 Le débiteur doit être considéré comme ayant diminué par son fait les sûretés

qu'il a données en vertu du contrat, lorsqu'il a aliéné une partie de l'immeuble
ou des immeubles hypothéqués à la rente, sans interdire a l'acquéreur la faculté
de purger, ou même lorsqu'il a vendu le seul immeuble affectéa la rente, sansim-

poser à l'acquéreur l'obligation de la servir. Bruxelles, 25 août 1810, Sir., 11,
2, 52. Riom, 4 août 1818, Sir., 19, 2, 37. Pau, 23 août 1834, Sir., 35, 2, 120.
Civ. cass., 16 avril 1839, Sir., 39, 1, 511. — Si les sûretés avaient été diminuées

indépendamment du fait du débiteur, le créancier ne pourrait, à défaut denou-
velles sûretés, demander la restitution du prix de la rente. Non obstant art.
2020 et 3131 (cpr. § 303, note 9) : il ne s'agirait pas, en effet, de priver sim-

plement le débiteur du bénéfice d'un terme, mais de prononcer contre lui la réso-
lution du contrat. Paris, 21 décembre 1833, Sir., 37, 2, 427.
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par suite la restitution du prix de la rente. Art, 1977. Le débi-

teur peut cependant, jusqu'au jugement définitif, arrêter les

effets de la demande en résolution, en fournissant les sûretés

stipulées au contrat, ou en reconstituant celles qu'il a dimi-
nuées. Celle demande tomberait d'ailleurs d'elle-même, et la
rente serait à considérer comme éteinte, si la personne sur la tête
de laquelle elle a été constituée venait à décéder dans le cours
de l'instance 6. Lorsque la résolution est prononcée, le débiteur
ne peut réclamer la restitution des arrérages qu'il a déjà payés,
en offrant de laisser déduire les intérêts du prix de la rente 7. Il
doit même être condamné à acquitter les arrérages jusqu'au jour
du jugement définitif 8.

Le seul défaut de paiement des arrérages d'une rente via-

gère, constituée à titre onéreux, n'autorise pas le créancier à
demander la résolution du contrat 9, à moins qu'il ne se soit
réservé cette faculté par une clause expresse 10. En l'absence
d'une pareille clause, le créancier n'a que le droit de saisir 11
et de faire vendre les biens du débiteur, pour faire con-

sentir ou ordonner, sur le prix de la vente, l'emploi d'un

capital productif d'une somme d'intérêts égale à la rente 12. Art.

6 Pothier, n° 229. Duranton, XVIII, 166. Cpr. Civ. cass., 5 mars 1817, Sir.,
17, 1, 211.

7Duranton, XVIII, 164. Paris, 22 février 1837, Sir., 37, 2, 291. Caen, 16 dé-
cembre1843, Sir., 44, 2, 97. Dijon, 22 janvier 1847, Sir., 48, 2, 206.

8La raison en est que les arrérages sont le prix des risques que court le créan-
cier,et qu'il continue de courir jusqu'au jour de la résolution du contrat. Pothier,
n° 230. Merlin, Rép., v° Rente viagère, n° 4. Delvincourt, III, part. II, p. 420.

Bruxelles,25 août 1810, Sir., 11, 2, 52. Voy. cep. Civ. cass., 23 août 1843,
Sir., 43, 1, 892.

9 Il n'y a pas, sous ce rapport, à distinguer entre un simple retard daus le

paiementdes arrérages, et l'impossibilité absolue de servir la rente. Civ. cass.,
18décembre 1822, Sir. 23, 1, 220. Pau, 5 février 1823, Dalloz, Jur. gén., v°

Rente,p. 579.
10Le pacte commissoire n'est contraire, ni à l'essence du contrat de rente

viagère,ni à l'ordre public ou aux bonnes moeurs : il doit, par conséquent,
avoir son effet. Discussion au. Conseil d'état (Locré, Lég., XV, p. 149 et p.
150, n° 7). Bordeaux, 5 juillet 1816, Sir., 17, 2, 74. Civ. rej., 26 mars 1817,
Sir., 17, 1, 215. Bordeaux, 14 mars 1829, Sir., 29, 2,168. Toulouse, 2 juin 1832,
Sir., 32, 2, 284. Paris, 22 février 1837, Sir., 37, 2, 291. Civ. rej., 23 août 1843,
Sir., 43, 1, 892. Caen, 16 décembre 1843, Sir., 44, 2, 97. Voy. en sens contraire :

Paris, 22 décembre 1812, Sir., 13, 2, 142. Cpr. Duranton, XVIII, 169.

11Cpr. Civ. cass., 16 avril 1839, Sir., 39, 1, 511.
12Tel est, dans l'art, 1978, le sens des termes l'emploi d'une sommesuffisante
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1978 13. Mais, lorsque la rente viagère forme la condition d'une

donation, le donateur peut, à défaut de service des arrérages,
demander la révocation de la donation 14. Art, 953.

Le débiteur d'une rente viagère ne peut, à aucune condition,
et sous aucun prétexte, s'affranchir de l'obligation de la servir

pendant la vie de celui sur la tête duquel elle a été constituée 15,
Art. 1979.

Le droit d'exiger le service d'une rente viagère (le fonds de la

rente) se prescrit, comme toute créance en général, par le laps

de trente années 16. Art. 2262. Ce délai court à dater du jour
même de la constitution, s'il n'a été payé aucuns arrérages, et,
au cas contraire, à dater du jour du dernier paiement 17. Quant

aux arrérages échus, ils se prescrivent par cinq ans. Art. 2277.

2. DESCONTRAISIMPARFAITEMENTSYNALLAGMATIQUES.

a. Du commodat ou prêt à usage.

SOURCES.Code Napoléon, art. 1875-1891. — BIBLIOGRAPHIE.Traité du prit à

usage et du précaire, par Pothier. Traité du prêt à usage, par Duvergier;
vol. VI de la continuation de Toullier ; Paris, 1843. Traité du prêt, par
Troplong; Paris, 1845; 1 vol. in-8°.

§ 391.

Notion du commodat. — Des conditions essentielles à l'existence

de ce contrat, et de celles qui sont nécessaires à sa validité.

Le commodat ou prêt à usage est un contrat par lequel l'un

pour le service des arrérages. Duranton, XVIII, 170. Paris, 5 juillet 1806, Sir.,6,

2, 230. Nîmes, 11 avril 1807, Sir., 7, 2, 336. Cpr. cep. Caen, 18 mai 1813,

Sir., 14, 2, 399.
13 Cpr. sur certains cas spéciaux où l'art. 1978 ne serait plus applicable:

Bourges, 2 avril 1828, Sir, 29, 2, 848 ; Req. rej., 13 juin 1837, Sir., 38,1, 45;
Douai, 15 juin 1846, Sir., 46, 2, 535.

14 Duranton, VIII, 543. Troplong, n° 312. Poitiers, 6 janvier 1837, Sir., 37,

2, 261. Caen, 21 avril 1841, Sir., 41, 2, 433. Rouen, 27 août 1846, Sir., 48,

2, 90.
15 Duranton, XVIII, 172. Paris, 8 août 1806, Sir., 6, 2, 236.
16 Pothier, n° 259. Merlin, liép., v° Rente viagère, § 17. Delvincourt, sur

l'art. 2263. Vazeille,Des prescriptions, I, 357. Troplong, De la prescription,I,
182. Duranton, XVIII, 184. Toulouse, 21 janvier 1828, Sir. 29, 2, 260. C'est àtort
que la Cour de Metz (28 avril 1819, Sir., 20, 2, 12) et celle de Lyon (5 avril

1824, Sir., 26, 2, 156) ont jugé que les arrérages échus étaient seuls prescrip-
tibles.

17 Cpr. § 772, texte et note 9.
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des contractants livre gratuitement à l'autre une chose dont ce
dernier est autorisé à se servir, à charge de la rendre dans son

individualité, au terme expressément ou tacitement convenu 1.

Art. 1875, 1876 et 1888.
Les caractères essentiels et distinctifs du commodat sont donc

les suivants :
1° Le préteur ne concède à l'emprunteur que l'usage de la

chose qui forme la matière du contrat. Il en résulte que le prê-
teur conserve, abstraction faite de cet usage, tous les droits qui
lui appartenaient sur la chose avant le contrat. Art, 1877 2. Il en
résulte encore que les choses qui se consomment par l'usage au-

quel elles sont naturellement destinées ne peuvent former la
matière d'un commodat, à moins que l'usage spécial et excep-
tionnel auquel les parties les destinent ne soit de nature à
ne pas en nécessiter la consommation 3. C'est ce caractère qui
distingue le commodat, du prêt de consommation. Art. 1874
et 1878.

2° L'usage de la chose est abandonné gratuitement à l'em-

prunteur. C'est par ce caractère que le commodat diffère du

louage.
3° L'usage de la chose est concédé au commodataire pour le

temps déterminé par la convention, ou, à défaut de fixation

expresse, pour le temps nécessaire à l'usage en vue duquel elle
a été empruntée. C'est ce caractère qui distingue le commodat
du précaire, par lequel l'usage d'une chose est concédé, non

pour un délai déterminé d'avance, soit explicitement, soit im-

plicitement, mais pour un temps laissé à la discrétion du prê-

teur, qui peut, par conséquent, en réclamer la restitution quand

1
Cpr. sur la définition du commodat, et sur l'effet de la promesse par la-

quelleune personne s'engagerait à livrer uue chose à titre de commodat : § 340,
note3.

2 La rédaction de l'art. 1877 n'est pas complète : car, d'une part, il n'est pas
nécessaireque l'on soit propriétaire d'une chose pour pouvoir la donner en com-

modat;et, de l'autre, le propriétaire lui-même peut recevoir sa chose à ce titre :
c'estainsi, par exemple, que l'usufruitier peut prêter à usage au nu propriétaire
lachosesoumise à l'usufruit. L'art. 1877 statue sur l'hypothèse la plus fréquente,
c'est-à-diresur celle où le commodat est consenti par le propriétaire de la chose.
Cpr.Polluer, n° 19; Delvincourt, sur l'art. 1877 ; Duranton, XVII, 514.

3
Ainsi, on peut prêter à usage des espèces monnayées, pompoevel ostenta-

tioniscausa, par exemple, à un caissier dont la caisse doit être prochainement
inspectée,pour le mettre à même de justifier qu'il est en règle. L. 3, § ult. et
L.4, D. commod, (13, 6). Duranton, XVII, 503.
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bon lui semble 4. Le précaire est régi, à cette nuance près, par
les mêmes règles que le commodat 5.

Toute personne jouissant de l'administration de sa fortune
est capable de prêter ou d'emprunter à titre de commodat 6.

La validité du commodat est soumise aux conditions exigées
pour la validité des contrats en général, et n'est subordonnée à
aucune autre condition. Ainsi, par exemple, un commodat n'est

valable qu'autant qu'il a pour objet une chose dont l'usage est
dans le commerce. Art. 1878.

§ 392.

Des obligations de l'emprunteur.

1° L'emprunteur doit n'employer la chose prêtée qu'à l'usage

expressément indiqué par la convention, ou, à défaut de con-

vention expresse, qu'à celui auquel elle est destinée d'après sa

nature. Art. 1880.
2° Il doit apporter à la garde et à la conservation de la chose

prêtée tous les soins d'un bon père de famille. Art. 1880.

En vertu de cette obligation, l'emprunteur est responsable du

dommage que la chose prêtée a reçu par sa faute. Mais on ne

doit pas considérer comme arrivé par sa faute un dommage qui
serait le résultat de l'usage pour lequel la chose a été empruntée.
Art. 1884.

L'emprunteur ne répond pas des cas fortuits et de force ma-

jeure, pourvu que ces accidents n'aient pas été précédés de quel-

que faute de sa part, sans laquelle le dommage n'aurait point eu

lieu 1. A cet égard, il importe de remarquer que l'emprunteur est

en faute : 1) si la chose empruntée n'a péri par cas fortuit ou

force majeure, que parce qu'il l'a employée à un autre usage, ou

4 Precarium est, quod precibus petenti utendum conceditur tamdiu, quamdiuis,
qui concessit, patitur. L. 1, D. de precar. (43, 26).

5 Il existe encore, d'après le Droit romain, d'autres différencesentre le com-
modat et le précaire, notamment en ce qui concerne la responsabilité de l'emprun-
teur et les caractères de sa possession.Voy. Mackeldey, Lekrbucli des raimischen
Rechts, § 438 ; Savigny, Recht des Besitzes,§§ 25 et 42. Mais les principespar-
ticuliers du Droit romain sur le précaire n'ont jamais été reçus en Droit français.
Pothier, n° 89.

6 Cpr. sur la capacité de contracter en matière de commodat ; Delvincourt,III,
p. 404 ; Duranton, XVII, 506 et suiv.

1 Cpr. § 308, texte n° 3 et note 28.
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pour un temps plus long qu'il ne le devait 2 (art. 1881) ; 2) si,

pouvant garantir la chose empruntée du dommage qu'elle a

éprouvé, en employant sa propre chose, il ne s'est pas servi de

cette dernière, ou si, ne pouvant conserver que l'une des deux,

il a préféré la sienne. Art. 1882.

Conformément aux principes développés au n° 3 du § 308,

l'emprunteur répond exceptionnellement des cas fortuits et de

force majeure, lorsqu'il s'est chargé de ces risques, ou lorsque

le dommage n'a eu lieu qu'après sa mise en demeure. L'estima-

tion donnée à la chose, au moment du prêt, produit les mêmes

effets qu'une convention expresse par laquelle l'emprunteur se

serait chargé des risques de cette chose. Art, 1883. Quant à la

mise en demeure, elle a lieu, de plein droit, par la seule expira-

tion du terme convenu pour la restitution de la chose prêtée 3.

Art. 1881.

3° L'emprunteur est tenu de restituer la chose au prêteur,

après l'expiration du temps pour lequel elle lui a été prêtée. Si

l'emprunteur a fait, pour la conservation de la chose prêtée,

quelques dépenses qu'il soit fondé à répéter, il est autorisé à la

retenir jusqu'au remboursement de ces dépenses 4. Mais il ne

peut la garder en compensation de ce qui lui serait dû par le

prêteur, lors même qu'il s'agirait de deniers empruntés ad pom-
pam vel ostentationem 5. Art. 1885 et 1293, n° 3. Toutefois, il

serait admis à compenser ce que lui doit le prêteur avec les

condamnations en dommages-intérêts qui pourraient être pro-

2 Il ne faut pas confondre le cas où l'emprunteur est en faute pour s'être servi
dela choseempruntée plus longtemps qu'il ne le devait, et où, par suite de cette

faute,elle vient à périr par cas fortuit ou de force majeure, avec celui où elle
péritpar un accident de cette nature, mais indépendamment de toute faute de

l'emprunteur, après la mise en demeure de ce dernier. L'emprunteur peut, dans
le second cas, invoquer l'exception établie par le second alinéa de l'art. 1302,
tandisque dans le premier, la faute qu'il a commise écarte, d'une manière ab-
solue,l'application de cette exception.

3 L'art. 1881 contient une exception à la règle générale posée par l'art. 1139.
Cpr.§ 308, notes 5 et 29. Voy. aussi la note précédente; et § 308, note 31.

4 Onne peut tirer de l'art. 1948 un argumenta contrario contre notre ma-
nièrede voir : cet article ne fait que consacrer une exception de dol, qui doit
pouvoirêtre invoquée par l'emprunteur, aussi bien que par le dépositaire, quoi-
qu'il n'existe pas une similitude parfaite entre la position de l'un et celle de
l'autre. Pothier, n° 43. Delvincourt, sur l'art. 1885. Voy. cep. en sens con-
traire: Duranton, XVII, 538.

5
Cpr. art. 1291 ; et § 327, note 4.



430 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

noncées contre lui, à raison de la perte ou des détériorations de

la chose empruntée 6.

Lorsque plusieurs personnes ont conjointement emprunté la

même chose, elles en sont solidairement responsables envers le

prêteur. Art. 1887.

§ 393.

Des obligations du prêteur.

1° Le prêteur est tenu de laisser à l'emprunteur ou à ses hé-

ritiers l'usage de la chose prêtée pendant le temps convenu. Art.

1888 et 1879, al. 1. Toutefois, cette obligation cesse à l'égard
des héritiers de l'emprunteur, lorsqu'il résulte des circonstances

que le prêt n'a été t'ait qu'en considération de l'emprunteur, et à

lui personnellement 1. Art. 1879, al. 2. D'un autre côté, le prê-
teur est autorisé à demander la restitution de la chose avant

l'expiration du délai convenu, si des circonstances pressantes
et imprévues la lui rendent nécessaire. Art, 1889.

2° Le prêteur est obligé de rembourser à l'emprunteur les

dépenses nécessaires que celui-ci a faites pour la conservation
de la chose, lorsqu'elles étaient tellement urgentes qu'il n'a pas

pu en prévenir le prêteur. Quant aux dépenses faites, non pour
la conservation de la chose, mais pour en faciliter l'usage, elles

restent à la charge de l'emprunteur 2. Art, 1886 et 1890.

3° Le préteur qui, ayant connaissance de quelques défauts ca-

chés 3 de la chose, a négligé d'en avertir l'emprunteur, est res-

ponsable, envers ce dernier, du dommage qu'il peut avoir éprou-
vé par suite de l'usage qu'il en a fait, ou de l'impossibilité où il a

été de s'en servir pour l'usage convenu. Art. 1891 et arg. de cet
article. Le prêteur est également passible de dommages-intérêts,

lorsqu'il n'avait pas le droit de prêter la chose pour le temps con-

venu, et qu'il a laissé ignorer cette circonstance à l'emprunteur 4.

6 Pothier, n° 44. Duranton, XVII, 537.
1 Pothier, n° 27. Duranton, XVII, 500. Selon Delvincourt (sur l'art. 1879),

on devrait considérer le commodat commefait dans l'intérêt exclusif de l'emprun-
teur personnellement, toutes les foisque le contraire ne résulterait pasdescircon-
stances. Mais cette manière de voir nous paraît contraire aux dispositionsde
l'art. 1879 : elle conduirait à ériger en règle ce que le deuxième alinéade cet
article indique comme une exception.

2 L. 18, § 3,D. commod. (13, 6). Polhier, n° 81. Duranton, XVII, 539 et 549.
3 Le prêteur n'est, en aucun cas, responsabledes défauts apparents de la chose

prêtée. Arg. art. 1642. Delvincourl, sur l'art. 1891.
4 Pothier, n° 79.
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b. Du prêt de consommation.

SOURCES.Code Napoléon, art, 1892-1914. — BIBLIOGRAPHIE.Traité du prêt de
consomption,par Pothier, Traité du prêt de consommation, par Duvergier; vol.
VIde la continuation de Toullier ; Paris, 1843. Traité du prêt, par Troplong
Paris, 1845; 1 vol. in-8°.

1) Du prêt de consommation en général.

§ 394.

De l'essence de ce contrat. — Des conditions requises pour sa
validité. — De ses différentes divisions.

Le prêt de consommation est un contrat par lequel l'une des

parties livre à l'autre une certaine quantité de choses que cette
dernière est autorisée à consommer, à charge par elle de rendre,
à l'époque convenue, une pareille quantité de choses de même

espèce et qualité. Art. 1892. Cpr. art, 1874.
Il résulte de cette définition :

1° Que les choses qui forment la matière du prêt de consom-
mation sont nécessairement fongibles, quoiqu'elles soient quel-
quefois du nombre de celles qui ne se consomment pas par Tu-

sage 1. Art. 1894.
2° Que ce contrat transfère la propriété des choses prêtées à

l'emprunteur, qui, dès lors, en supporte seul la perte et les dé-
tériorations. Art. 1893.

3° Que l'emprunteur doit restituer au prêteur la même quantité
de choses qu'il a reçue, et qu'il ne doit lui restituer que cette

quantité. Art, 1895 à 1897 2.
Le contrat de prêt de consommation n'est pas, pour sa vali-

dité, soumis à des règles spéciales. Il n'exige que les conditions

requises pour la validité des contrats en général 3.

1 La définition du prêt de consommation telle qu'elle est donnée, d'après Po-

thier(n°22), par l'art. 1892, est vicieuse, en ce qu'elle indique les choses qui se
consommentpar l'usage, comme pouvant exclusivement faire l'objet de ce contrat.
Cpr.§ 172.

2Voy. au § 318, texte n° 3, l'interprétation de l'art. 1895, qui n'est en aucune
façoncontraire à la règle énoncée au texte, puisque la matière d'un prêt d'ar-
gentconsistemoins dans les espèces monnayées au moyen desquelles il se réalise,
que dans la somme numérique qui en détermine l'importance.

3
Voy.cependant, en ce qui concerne les prêts à intérêt dans lesquels des Israé-

litesont figuré comme prêteurs : décret du 17 mars 1808 ; § 25, texte n° 5.
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Le prêt de consommation est gratuit ou à intérêt. Le prêt à

intérêt est appelé constitution de rente, lorsque le créancier

s'interdit la faculté d'exiger le remboursement du capital prêté.

Art. 1909.

§ 395.

Des obligations qui naissent du prêt de consommation.

1° Le prêteur est tenu de laisser à l'emprunteur la chose prê-
tée jusqu'au terme fixé par la convention. Art, 1899. S'il n'a pas
été fixé de terme pour la restitution, il appartient au juge de le

déterminer suivant les circonstances. Art. 1900 1.

2° Le prêteur est, en ce qui concerne les défauts de la chose

prêtée, soumis à la même responsabilité qu'en matière de com-

modat. Art, 1898 2.

3° L'emprunteur est tenu de restituer au prêteur, à l'époque et

au lieu où la restitution doit être effectuée, une pareille quantité
de choses de même espèce et qualité que celles qu'il a reçues.
Art, 1902. En cas de retard dans l'accomplissement de cette

obligation, l'emprunteur devient passible de dommages-intérêts,

d'après les règles générales exposées au § 308, nos 1 et 4. Cpr.
art, 1984 3. Lorsque l'emprunteur se trouve dans l'impossibilité
de restituer la chose par lui empruntée, il est tenu d'en payer la

valeur, eu égard au temps et au lieu fixés pour la restitution, et,

à défaut d'une pareille fixation, eu égard au temps et au lieu où

l'emprunt a été fait. Art. 1903 4.

2) Des diverses espèces de prêt de consommation.

a) Du prêt à intérêt 1.

§ 396.

1° Du prêt à intérêt en général.

Le prêt de consommation ne porte pas intérêt de plein droit :

1 Cpr. art. 1901 ; § 319, notes 12 et 13.
2 Cpr. art. 1891 ; § 393, texte n° 3.
3 L'art, 1904 n'a en vue que le prêt d'une somme d'argent, et n'est qu'une

conséquence de l'art. 1153, al. 3. Il ne faut donc pas étendre l'art. 1904 an cas
où le prêt ne consiste pas en une somme d'argent. Une demande judiciaire n'est

point, dans ce dernier cas, nécessaire pour donner droit à des dommages-intérêts.
4 Cpr. sur cet. art. : Ptcq. rej., 3 juin 1850, Sir., 50, 1., 455.
1 Cpr. sur cette matière : Traité de l'usure dans les transactions civileset
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la stipulation d'intérêts doit être expresse et formelle 2. Cette

règle reçoit cependant exception en matière commerciale, pour
les sommes prêtées ou avancées en compte courant 3.

Il est permis au prêteur de stipuler des intérêts, quelles que
soient les choses qui forment l'objet du prêt. Art. 1905.

L'emprunteur ne peut, lorsqu'il a payé des intérêts qui n'é-

taient pas stipulés, ni les répéter, ni les imputer sur le capital,
à moins que le paiement n'ait été le résultat d'une erreur 4.

Art. 1906.

La quittance du capital, donnée sans réserve des intérêts, en

fait présumer le paiement 5. Art, 1908.

Lorsque le débiteur n'acquitte pas régulièrement les intérêts

au paiement desquels il s'est obligé, le créancier peut exiger la
restitution du prêt avant le temps convenu, sauf au juge à don-
ner au débiteur un délai pour le paiement des intérêts arriérés, et
à suspendre ainsi l'effet de la demande en restitution. Arg. art.

1912.

2° Du taux de l'intérêt en particulier.

Le taux de l'intérêt est légal ou conventionnel. En fixant le
taux de l'intérêt, le législateur peut avoir en vue, soit de déter-
miner le montant des intérêts moratoires 6, soit de régler, à dé-
faut de fixation conventionnelle, le taux des intérêts compensa-
toires, soit d'indiquer le maximum des intérêts qu'il est permis
de stipuler. Nous n'avons à nous occuper ici du taux légal de-
l'intérêt que sous ce dernier point de vue.

commerciales,par Garnier, Paris, 1826, in-12 ; De l'usure dans l'état actuel de
la législation,par Chardon, Paris, 1823, in-8°.

2 Agen, 19 juin 1824, Sir., 25, 2, 70. Bordeaux, 2 mai 1826, Sir., 26, 2, 286.
Bourges,25 avril 1826, Sir., 27, 2, 39. Voy. cep. Bourges, 11 juin 1825, Sir.,
26,2, 220. —Cpr. § 436, texte et note 1re.

3 Civ. rej., 17 mars 1824, Sir., 25, 1, 147. Bordeaux, 4 juillet 1832, Sir., 32,
2, 35. Req. rej., 6 novembre 1832, Sir., 32, 1, 824. Req. rej., 11 janvier 1841,
Sir.,41, 1, 636.

4 Duranton, XVII, 600.
5 M. Duranton (XIII, 431) enseigne que cette présomption n'exclut pas la

preuvecontraire. Mais nous ne saurions, du moins en général, partager son opi-
nion,que repoussent les expressions finales de l'art. 1908 : en déclarant libéré le

débiteur,porteur d'une quittance donnée sans réserve des intérêts, cet article
tlénieimplicitement toute action au créancier. Cpr. art. 1352. Troplong, n° 414.

6
Cpr. art. 1153, al. 1 ; Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., XV, p. 21

etsuiv., n° 21).
TOMEIII. 28
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Droit ancien. Plusieurs ordonnances royales avaient, à l'exem-

ple du Droit canon, prohibé toute stipulation d'intérêts en ma-

tière de prêt. Ces ordonnances, observées rigoureusement dans

les pays coutumiers, n'étaient pas, en général, suivies dans les

pays de Droit écrit, dont la plupart des parlements, fidèles aux

principes du Droit romain, continuaient à considérer comme va-

lable, sauf certaines restrictions, le contrat de prêt à intérêt. On

avait d'ailleurs, pour échapper à la défense établie par ces or-

donnances, imaginé le contrat de constitution de rente, qui était

permis dans toute la France. Le taux légal de l'intérêt dans ce

contrat était, en dernier lieu, de cinq pour cent 7.
Droit intermédiaire 8. Le décret de l'Assemblée constituante

des 3-12 octobre 1789, en déclarant licite le prêt à intérêt, res-

treignit cependant les stipulations d'intérêts en matière civile au

taux fixé par la loi. Mais, comme ce décret maintenait les usages
du commerce, qui n'avaient rien de bien arrêté sur le taux de

l'intérêt, il donna à penser que, dans le commerce, la fixation de

l'intérêt restait abandonnée à la volonté des parties 9. Les lois

qui plus tard déclarèrent tour à tour que l'argent était et qu'il
n'était pas marchandise 10

jetèrent plus d'incertitudes encore sut

la matière. Vint enfin la loi du 5 thermidor an IV, dont l'art. 1er

porte : « A dater de la publication de la présente loi, chaque ci-

« toyen sera libre de contracter comme bon lui semblera : les

« obligations qu'il aura souscrites seront exécutées dans les ter-

« mes et valeurs stipulés. » Quoique cette loi paraisse, d'après
les circonstances dans lesquelles elle a été rendue et les rapports

qu'elle présente avec d'autres lois antérieures ou postérieures 11,
n'avoir eu d'autre but que de lever la prohibition de stipuler des

7 Edit du mois de février 1770.
8 L'aperçu historique de la législation intermédiaire sur l'intérêt, présenté pal

Merlin (Rép., v° Intérêts, § 6, n° 5), Favard de Langlade (Rép., v° Intérêts, n°3),
et M. Duranton (XVII, 601), n'est pas exact. Ces auteurs ont été induits en erreur

par l'Exposé des motifs de la loi du 3 septembre 1807, fait au Corps législatif,
par Jaubert (Locré, Lég., XV, p. 66 et suiv.).

9 Civ. cass., 11 avril 1810, Sir., 10, 1, 205.
10Cpr. loi du. 11 avril 1793 ; loi du 6 floréal au III ; loi du 2 prairial an III.

La loi du 11 avril 1793, art. 5, rappelle, une loi antérieure qui, la première,
aurait déclaré l'argent marchandise. Mais, cette loi paraît n'avoir jamais été pu-
bliée ; du moins nous a-t-il été impossible de la trouver dans les différents recueils

auxquels nous avons eu recours.
11Voy. LL. des 15 germinal et 29 messidor an IV ; 16 pluviôse, 5 messidor

et 15 fructidor an V ; 11 frimaire an VI.
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paiements en numéraire, la Cour de cassation et la plupart des
Cours souveraines y virent cependant la proclamation du prin-
cipe d'une liberté absolue en fait de stipulation d'intérêts 12.

Dispositions du Code Napoléon. La jurisprudence qui s'était
établie à la suite du décret des 3-12 octobre 1789 et de la loi du
5 thermidor an IV avait donné lieu à de graves abus. L'on était
assez généralement convaincu , lors de la discussion du Code

Napoléon, de la nécessité d'y apporter quelque remède. Toute-
fois on crut, à raison des circonstances difficiles où se trouvait
le pays, devoir différer encore les mesures qu'il conviendrait de

prendre. On se contenta donc, en distinguant l'intérêt légal et
l'intérêt conventionnel, de déclarer en principe qu'il apparte-
nait au législateur de limiter le taux de cette dernière espèce
d'intérêt. Art. 1907, al. 1. La fixation de l'intérêt conventionnel
resta ainsi abandonnée à la volonté des parties 13. La loi ne leur

prescrivait, à cet égard, d'autre règle que d'indiquer par écrit le
taux de l'intérêt. En cas d'inobservation de cette règle, qui n'a-
vait d'autre but que d'imposer à l'usure le frein de la honte 14,
l'intérêt conventionnel devait, quoique supérieur à l'intérêt lé-

gal, être réduit au taux de ce dernier 15. Art. 1907, al. 2.
Dernier état de la législation. L'art. 1907 du Code Napoléon

renfermait, en quelque sorte, l'annonce d'une loi qui viendrait
limiter le taux de l'intérêt conventionnel. Cette loi fut rendue le
3 septembre 1807 16.

Elle a été complétée et renforcée, quant à la sanction civile et

12Civ. cass., S mai 1809, Merlin, Rép., v° Intérêts, § 6, n° 6. Civ. cass., 20
février1810, Sir., 10, 1, 205. Rruxelles, 10 janvier 1810, Sir., 10, 2, 343. —
L'anatocismemême était considéré comme permis d'une manière illimitée. Civ.
cass.,5 octobre 1813, Sir., 15, 1, 76.

13 Civ. cass., 29 janvier 1812, Sir 12, 1, 209. Voy. aussi les arrêts cités à la'
noteprécédente.

14Rapport fait au Tribunal, par Bouteville, et Discours du tribun Albisson

au Corps législatif (Locré, Lég., XV, p. 50 et 51, p. 63, n° 7).
15Discussionau Conseil d'état (Locré, Lég., XV, p. 27, n° 21 in fine). Bourges,

11juin 1825, Sir., 26, 2, 220.
16Deux décrets des 15 et 18 janvier 1814 ont momentanément suspendu cette

loi, à dater de leur promulgation jusqu'au 1er janvier 1815. Une ordonnance
royaledu 7 décembre 1835 l'avait déclarée inapplicable à l'Algérie, et avait fixé à
10pour 100 le taux légal de l'intérêt, dans cette province. Cette ordonnance a
été rapportée par un arrêté du pouvoir exécutif en date du 4 novembre 1848. Cet
arrêté, tout, en maintenant à 10 pour 100 le taux de I'hïtérêt légal, défend, sous
lespeinesportées par la loi du 3 septembre 1807, de stipuler un intérêt conven-
tionnelsupérieur au taux de l'intérêt légal.

28.
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aux peines qu'elle prononçait, par la loi des 15 juin, 1er juillet

et 19 décembre 1850.

Aux termes de l'art, 1er de la loi du 3 septembre 1807, l'in-

térêt conventionnel ne peut excéder 5 p. 100 en matière civile,
et 6 p. 100 en matière de commerce, c'est-à-dire le taux de l'in-

térêt légal, tel qu'il se trouve fixé par l'art. 2 de la même loi.

Suivant l'art. 3, le prêteur devait, en cas de perception d'in-

térêts supérieurs au taux licite, être condamné à restituer

l'excédant, ou à en souffrir la déduction sur le capital de sa

créance. La controverse qui s'était élevée, à l'occasion de cette

disposition 17, sur le point de savoir si les intérêts usuraires

perçus par le créancier devaient, dès le moment de leur percep-

tion, s'imputer de plein droit sur le capital de la créance, ou si,
au contraire, cette imputation ne devait avoir lieu qu'à partir
de la demande en réduction formée par le débiteur, a été résolue

en faveur de ce dernier, par l'art. 1er de la loi de 1850, dont les

deux premiers alinéas sont ainsi conçus : « Lorsque, dans une

« instance civile ou commerciale, il sera prouvé que le prêt con-

« ventionnel a été fait à un taux supérieur à celui fixé par la

« loi, les perceptions excessives seront imputées de plein droit,
« aux époques où elles auront eu lieu, sur les intérêts légaux
« alors échus, et subsidiairement, sur le capital de la créance.

« — Si la créance est éteinte en capital et intérêts, le prêteur
« sera condamné à la restitution des sommes indûment perçues,
« avec intérêts du jour où elles lui auront été payées. »

On doit, en général, considérer comme faits en matière de

commerce, tous prêts consentis par un négociant, soit à un

commerçant, soit même à un non commerçant 18, à moins qu'il
ne soit établi, par la forme de l'acte d'obligation, par la nature

des garanties fournies, ou par d'autres circonstances, que le pré-
teur a distrait de son commerce les fonds prêtés, pour leur don-

ner une destination purement civile 19. On doit également con-

sidérer comme prêt commercial celui qui serait fait par un non

commerçant, soit à un négociant pour son négoce, soit même à

17Cpr. Montpellier, 20 décembre 1841, Sir., 42, 2, 179 ; Req. rej., 20juin
1842, Sir., 42, 1, 763 ; Civ. rej., 21 avril 1849, Sir., 49, 1, 737.

18 C'est à cette dernière hypothèse surtout que s'applique l'observationde

Scaccia, plus valet pecunia mercatoris, quam pecunia non mercatoris. Troplong,
n° 362. Bourges, 14 février 1854, Sir., 54, 2, 531. Voy. en sens contraire:

Bourges, 3 mars 1854, Sir., 54, 2, 234.
19Montpellier, 13 août 1853, Sir., 53, 2, 469.
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un non commerçant pour une opération de commerce 20. Si la
forme sous laquelle le prêt a été fait et les qualités des parties
peuvent faire présumer qu'il est ou commercial ou purement
civil, ces circonstances ne sont cependant pas décisives à cet

égard, et il appartient toujours aux tribunaux d'en déterminer
le véritable caractère par l'ensemble des éléments propres à le
faire reconnaître 2I.

Les lois restrictives du taux de l'intérêt sont étrangères à l'es-

compte et au change 22, lorsque, d'ailleurs, les opérations inter-
venues entre les parties sont, d'après leur nature réelle, suscep-
tibles de donner lieu à de pareilles' perceptions 23.

D'un autre côté, ces lois ne forment point obstacle à ce que le

négociant qui fait une opération de banque perçoive, en sus de
l'intérêt légal des sommes ou valeurs par lui avancées ou four-

nies, un droit de commission 24, au taux ordinaire de la place 25.
Mais ce droit de commission, une fois perçu, ne peut être de-
rechef prélevé sur les soldes de compte reportés à nouveau 26.

20 Troplong, loc. cit. Cpr. Req. rej., 10 mai 1837, Sir., 37, 1,1008 ; Rouen,
4 avril 1843, Sir., 43, 2, 413.

21Douai, 19 août 1846, Sir., 47, 2, 128. Colmar, 27 mai 1846, Sir., 48, 2,
49.Montpellier, 13 août 1853, Sir., 53, 2, 469.

22
L'escompte et le change supposent une négociation d'effets, c'est-à-dire une

venteet un achat de créance. Or, une pareille convention ne saurait être assimilée
à un simpleprêt, et échappe par conséquent à l'application des dispositions légales
(luirestreignent le taux de l'intérêt : Usura non committitur in alio contractu,
quammutui expliciti vel impliciti. Pardessus, Droit commercial, II, 471. Horson,
Questionsde Droit commercial, quest. 224. Troplong, nos 369 à 380. Crim. cass.,
8 avril 1825, Sir., 25, 1, 358. Crim. cass., 26 août 1825, Sir., 25, 1, 360. Civ.
rej., 4 février 1828, Sir., 28, 1, 99. Crim. cass., 16 août 1828, Sir., 29, 1, 37.
Toulouse,25 juin 1829, Sir., 30, 2, 320. Grenoble, 16 février 1836, Sir., 37,
2,361. Paris, 18 janvier 1839, Sir., 39, 2, 262. Voy. en sens contraire : Chardon,
Dudol et de la fraude, III, 489 ; Duvergier, Revue du Droit français et étranger,
1847,IV, p. 1, et 453, Traité du prêt, nos293 et suiv.

23
Cpr. texte et note 27 infra.

24
Troplong, n° 382. Req. rej., 14 juillet 1840, Sir., 40, 1, 897. Civ.rej., 7 mai

1844,Sir., 45, 1, 53. Civ. rej., 2 juillet 1845, Sir., 45, 1, 481. Grenoble, 15 mars
1844et 1er avril 1846, Sir., 46, 2, 458 et 460. Douai, 19 août 1846, Sir., 47, 2,
128.Colmar, 27 mai 1846, Sir., 48, 2,.491. Rouen, 27 mars 1847, Sir., 48,2, 485.

25On droit de commission qui excéderait le taux ordinaire usité sur la place
seraitréductible, comme présentant un caractère usuraire. Troplong, n° 385. Req.
rej., 21 juillet 1847, Sir., 47, 1, 797. Cpr. Grenoble, 16 février 1836, Sir., 37,
2, 361.

26Troplong, n° 384. Req. rej., 12 novembre 1834, Sir., 35, 1, 334. Grenoble,
16février 1836, Sir., 37, 2, 361. Grenoble, 31 août 1839, Sir., 40, 1, 897. Or-
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Toute perception faite par le prêteur en sus de l'intérêt admis

par la loi, et du droit de commission qui pouvait être légitime-
ment du, est à considérer comme usuraire, sous quelque pré-

texte qu'elle ait été opérée, et quel que soit le mode de calcul qui

y ait donné lieu. Il en est ainsi notamment :

De l'escompte perçu à l'occasion d'une opération qui ne con-

stituait qu'un prêt, et non une négociation d'effets 27;
Du droit de commission perçu pour un prêt d'argent d'une na-

ture purement civile 28;
De la perception faite, même par un banquier, d'une prime

indépendante du droit de commission 29;
De la referme, au moment même du prêt, du montant des

intérêts à échoir 30 (intérêts pris en dedans);
De la perception de l'excédant d'intérêts résultant d'un calcul

établi sur la base de l'année réduite à 360 jours 31;
Enfin, des sommes ou valeurs que le créancier se serait fait

remettre par le débiteur à un titre quelconque, fût-ce même à
titre de don 32.

Du reste, la prohibition de stipuler des intérêts excédant le

léans, 22 août 1840, Sir,, 40, 2, 433. Civ. rej., 2 juillet 1845, Sir., 45, 1, 481.
Colmar, 27 mai 1846, Sir., 48,2, 491. Rouen, 27 mars 1847, Sir. 48, 2, 485.
Crim. cass., 14 mai 1852, Sir., 52, 1, 855, Req. rej., 5 décembre 1854, Sir., 55,
1, 30. Voy. cep. Grenoble, 15 mars 1844 et avril 1846, Sir., 46, 2, 458 et 400.

27 C'est ce qui aurait lieu, si le banquier qui a fait une ouverture de crédit
avait perçu un escompte sur des billets a ordre directement souscrits à son profit
par le crédité. La création de billets à ordre, qui ne sont remis en pareil cas que
dans l'intérêt du banquier, et comme condition de l'ouverture de crédit, ne chan-
gerait pas le caractère de l'opération principale, qui n'est en réalité qu'un prêt.
Civ. cass., 27 novembre 1843, Sir., 44, 1, 87. On pourrait admettre le contraire,
si, en l'absence de toute convention de prêt ou d'ouverture de crédit, un banquier
escomptait un billet, même souscrit directement à son ordre par celui qui lepré-
sente à l'escompte. Troplong, n° 378. Paris, 18 janvier 1839, Sir., 39, 2, 282.

28 Troplong, n° 383. Agen, 12 mai 1853, Sir., 53, 2, 273. Agen, 19 juillet
1854, Sir., 54, 2, 593. Cpr. Grenoble, 6 mars 1840, Sir., 40, 2, 243.

29 Crim. cass., 14 mai 1852, Sir., 52, 1, 855. Voy. cep. texte et note 33 in-

fra ; Req. rej., 8 juillet 1851, Sir., 51,1, 501. Cpr. aussi Civ. rej., 7 mai 1844,
Sir., 45, 1, 53.

30Agen, 12 mai 1853, Sir., 53,2,273. Agen, 19 juillet 1854, Sir., 54, 2, 593.
31 Rouen, 19 juin 1847, Sir., 48, 2, 311. Paris, 20 avril 1848, Sir. 49, 2, 298.

Civ. cass., 20 juin 1848, Sir., 48,1, 433. Crim. cass., 14 mai 1852, Sir., 52, 1,
855. Voy. en sens contraire ; Grenoble, 15 mars 1844 et 1er avril 1846, Sir., 46,
2, 458 et 460.

32Duvergier, n° 281. Troplong, n° 367. Pau, 17 janvier 1824, Sir., 28, 2, 66.

Bordeaux, 17 décembre 1827, Dev. et Car., Coll. nouv., VIII, 2, 425.
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taux légal ne s'applique pas aux conventions dans lesquelles le

prêteur se soumet à des risques extraordinaires 33.
Le débiteur ne peut, par aucune confirmation expresse ou ta-

cite, ni même par un nouvel acte d'obligation, renoncer au droit
de répéter des intérêts usuraires 34.

Mais celui qui, par un jugement passé en force de chose ju-
gée, aurait été condamné au paiement d'une somme déterminée,
ne serait plus admis à demander la réduction de la condamna-

lion, sous prétexte qu'elle comprend des intérêts usuraires 35.

Les actes passés dans le but de déguiser un prêt à intérêt

sont, tout aussi bien que les prêts faits ouvertement, soumis à

l'application de la loi du 3 septembre 1807.
Le contrat pignoratif est une des formes sous lesquelles le

prêt à intérêt se déguise le plus fréquemment 30. On appelle
ainsi un contrat par lequel le propriétaire d'un immeuble, qui
veut se procurer des deniers ou s'acquitter d'une dette, vend en

apparence cet immeuble au prêteur ou au créancier, sous la con-
dition de pouvoir en exercer le retrait pendant un certain temps,
et d'en rester, pendant cet intervalle, en possession à titre de

bail, moyennant un fermage destiné à représenter l'intérêt de la

somme qu'il devait ou qu'il a reçue 37.

Les principales circonstances auxquelles on peut reconnaître

l'impignoration sont : la faculté de retrait, le maintien du vendeur

apparent dans la possession des biens à titre de bail (relacatio in

33Arg. Code de commerce, art. 311, et Code Napoléon, art. 1976. Cpr. Req.
rej.,13 juin 1845, Sir., 45, 1, 714 ; Req. rej., 8 juillet 1851, Sir., 51, 1, 501.

34Cpr. § 337, texte et note 8 ; § 339, texte et note 19.
35

Chardon, De l'usure, n° 529. Toulouse, 31 juillet 1829, Sir., 30, 2, 132.
Req.rej., 27 mai 1840, Sir., 40, 1, 620. Req., rej., 8 mars 1847, Sir., 47, 1,
470.Voy.cep. Bourges, 2 juin 1831, Sir., 32, 2, 120.— Quid dela transaction sur
uneactionen répétition d'intérêts usuraires ? Cpr. § 420, texte n° 4, et note 10.

36Le contrat moliatra a également pour objet de déguiser un prêta intérêt.
Onappelleainsi une convention par laquelle le prêteur, après avoir en apparence
venduune chose a l'emprunteur, moyennant un prix payable à terme, la rachète

par lui-même ou par une personne interposée, moyennant un prix payable au

comptant,et inférieur à celui que l'emprunteur a promis. Pouthier,Du prêt de con-

somption,n° 88, et De la.vente, n° 38. — Voy. aussi, sur la convention simulée,
appeléepar les casuistes le cas des trois contrats : Polhier, De la société, n° 22 ;
Troplong,Du contrat de société, I, 47, et II, 652 ; Duvergier, De la société, n° 58.

37Voy.sur le contrat pignoratif: Loisel, Inst. coût., liv. IV, tit. I, rég. 11;
Merlin,Rép., v° Pignoratif (contrat), et Quest., v° Contrat pignoratif; Disser-
tationpar M. Neyremand, Jurisprudence de la cour de Colmar, XXIX, p. 321 ;
Troplong,De la vente, II, 695.
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instanti), la vileté du prix, et l'habitude d'usure de la part de l'a-

cheteur apparent. Le concours de toutes ces circonstances n'est

cependant pas indispensable pour qu'un contrat de vente puisse
être déclaré pignoratif 38. D'un autre côté, la réunion de plu-
sieurs de ces circonstances ne placerait pas le juge dans la né-

cessité de déclarer l'existence d'une simple impignoration 39.
Les contrats destinés à masquer un prêt usuraire ne sont

point, par cela seul, destitués de toute efficacité. Ils produisent
tous les effets licites attachés à la convention que les parties ont

eu en réalité l'intention de conclure 40. Ainsi, par exemple, une

vente apparente, qui sera reconnue n'être qu'une impignoration,
vaudra comme prêt avec antichrèse 41. Mais ce que le débiteur

aura payé, à titre de fermages, au delà du taux légal de l'inté-

rêt de la somme par lui due, devra être imputé sur le principal
ou lui être restitué 42.

La preuve testimoniale et de simples présomptions sont, en

général, admises pour établir des faits d'usure, quoiqu'il existe

des actes sous seing privé, ou même des actes authentiques, ten-

dant à prouver que le créancier n'a perçu que l'intérêt légal de

prêts réels par lui faits 43. La preuve par témoins et les présomp-

38Rouen, 22 messidor an XI, Sir., 7, 2, 872. Montpellier, 25 août 1829, Sir.,30,
2, 82. Pau, 17 mai 1830, Sir., 30, 2, 243. Colmar, 22 août 1812, 15 mars

1815, 18 novembre 1814, 19 mai 1826, 24 décembre 1333, Jurisprudencede
la cour de Colmar, VIII, 65, XI, 145, XII, 193, XXII, 83, XXIX, 321. Lyon,
27 août 1841, Sir., 42, 2, 33.—Il importe peu, quant à la relocalion in instanti,
que le bail soit renfermé dans l'acte même de vente ou dans un acte séparé,
pourvu qu'en réalité il concoure avec la vente. Montpellier, 25 août 1829,Sir.,
30, 2, 82.

39 Civ. cass., 6 frimaire an VIII, Sir., 1, 1, 270. Civ. rej., 23 décembre1845,
Sir., 46, 1, 732. Civ. rej., 22 avril 1846, Sir., 46, 4, 639. Cpr. Req. rej., 19 août
1840, Sir., 41,1,176.

40Cpr. § 35.
41 C'est ce qui a toujours été reconnu dans notre ancienne jurisprudence, non-

seulement en ce qui concerne les rapports des parties entre elles, mais mêmeau

regard des tiers acquéreurs ou créanciers hypothécaires. Louet, lettre P, sommaire
LXI. Troplong, Du nantissement, n° 529. Req. rej., 28 mars 1837, Sir., 37, 1,
936. Bastia, 9 mai 1838, Sir., 38, 2, 369. Cpr. Caen, 30 janvier 1846, Sir.,
46, 2, 499.

42Rouen, 22 messidor an XI, Sir., 7, 2, 872. Poitiers, 5 prairial an XII, Sir.,
4, 2, 341. Cpr. § 438, texte et notes 3 et 4.

43Art. 3 de la loi du 3 septembre 1807. Art. 1353, et arg. de cet article. Civ.

rej., 18 thermidor an XIII, Sir., 7, 2, 1244. Req. rej., 28 juin 1821, Sir., 22,
1, 269. Riom, 16 janvier 1827, Sir., 27, 2, 57. Caen, 26 juillet 1827, Sir., 30,

2, 204. Req. rej., 18 février 1829, Sir., 29, 1, 96. Bourges, 2 juin 1831, Sir., 31,
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lions sont également reçues pour établir la simulation à l'aide

de laquelle on aurait déguisé un prêt usuraire sous l'apparence
de quelque autre contrat 44.

La loi du 3 septembre 1807 est inapplicable aux prêts sur

nantissement faits par les monts-de-piété 45.

b) De la constitution de rente.

§ 397.

Des rentes perpétuelles en général.

Les rentes perpétuelles, déjà définies au § 387, sont, ou con-

stituées, ou réservées.

Les renies constituées sont celles qui sont établies comme

condition du prêt d'un capital dont le prêteur renonce à exiger
le remboursement. Art. 1909.

Les rentes réservées sont celles qui ont été stipulées comme

prix de la vente ou comme charge de la donation d'un immeu-
ble. Art. 530. Les règles relatives à ces rentes ayant déjà été

exposées dans la théorie de la propriété, nous avons supprimé
l'ancien § 399, qui traitait de cette matière.

§ 398.

Des rentes constituées *.

La renonciation de celui qui prête une somme d'argent à la

faculté d'en demander le remboursement, renonciation qui ca-

2, 248.— Cependant la preuve testimoniale et de simples présomptions ne se-
raient admissibles qu'au moyen d'une inscriptiou de faux, si les faits d'usure
articuléspar le débiteur tendaient à détruire la réalité des faits matériels énoncés
dansun acte authentique, et constatés par l'officier public, rédacteur de cet acte,
commes'étant passés en sa présence. Cpr. l'arrêt du 28 juin 1821, ci-dessus
cité.

44Bordeaux, 7 avril 1827, Sir., 27, 2, 136.—Ainsi, le débiteur qui attaque un
contratde vente comme n'étant qu'une impignoration destinée à garantir un prêt
usuraireest admis à prouver par témoins que la faculté de retrait a été réservée
à son profit, quoique l'acte instrumentaire n'en fassepas mention.

45Cpr. Fleurigeon, Code administratif, v° Monts-de-Piété ; Merlin, Rép., eod.
v°,n° 4.

*
Cpr. sur cette matière: Les commentateurs de la coutume de Paris, aux

art.99 et suiv. Traité de la garantie des rentes, par Loyseau, dans sesOEuvres;
Paris, 1680, 2 vol. in-fol.; Lyon, 1701, 1 vol. in-fol. Jurisprudence des rentes

constituées,Nîmes, 1758, in-12. Jurisprudence des rentes, ou Code des rentiers
par ordre alphabétique, par de Beaumont ; Paris, 1784, in-12. Traité du con-
trat de constitution de rente, par Pothier.
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ractérise la constitution de rente, n'a pas besoin d'être expresse.
Elle peut résulter de l'ensemble des clauses du contrat, ou dos

termes dont les parties se sont servies pour déterminer leurs

obligations et leurs droits respectifs 1.
Les constitutions de rentes perpétuelles ne peuvent, comme

les prêts ordinaires, être faites qu'au taux de l'intérêt légal 2. Il

en est ainsi, alors même que la rente est constituée, non en ar-

gent, mais en denrées 3.
Le débiteur est autorisé à rembourser le capital de la rente

quand bon lui semble, à moins qu'il n'ait été convenu que le

remboursement n'aurait lieu qu'après un avertissement préala-
ble donné au créancier, ou après un certain délai qui, toutefois,
ne peut être fixé à plus de dix an s 4. Art. 1911.

Si le débiteur laisse plusieurs héritiers, chacun d'eux est au-

torisé à se libérer individuellement de la part qu'il doit aux

arrérages, et même à effectuer le remboursement du capital
dans la proportion de sa part héréditaire 5. Art. 1220.

Par exception, le créancier a le droit d'exiger le rembourse-

ment du capital dans les hypothèses suivantes :

1° Lorsque le débiteur cesse pendant deux années consécu-

1 Paris, 14 prairial an XIII, Sir., 5, 2, 285. Cpr. Req. rej., 24 mars 1818,
Sir., 19, 1, 188.

2 Arg. art. 1919 cbn. 1907 et loi du 3 septembre 1807. Arg, a contrario art.
1976. Duranton, XVII, 603. Duvergier, nos326 et 327. Troplong, n° 446.

3 Troplong, n° 393. Req. rej., 26 août 1846, Sir., 47, 1, 113.
4 La stipulation d'un délai plus long ne serait pas absolument nulle, maisseu-

lement réductible. Arg. art. 1660.
5 Duranton, XVII, 613. —Delvincourt (III, part. II, p. 415 à 417) et MM.Dallaz

(Jur. gén., v° Rente, p. 552, n° 14) et Troplong (n° 463)enseignent, conformément
à l'ancienne jurisprudence, que les héritiers du débiteur ne peuvent forcerle
créancier a accepter des remboursements partiels. Mais ces auteurs n'ont pas pris
garde que la constitution de rente ne peut plus, d'après le Code Napoléon,être

envisagée que comme un contrat de prêt à intérêt modifié en faveur du débiteur.
Vainement M. Troplong se prévaut-il des termes rachelable et rachat, qu'on lit
dans l'art. 1911, pour en inférer qu'on doit appliquer ici, par analogie, les dispo-
sitions de l'art. 1670 relatif au réméré. En effet, d'après le caractère réel du con-
trat de constitution de rente, tel que l'établit le Code Napoléon, ces expressions
traditionnelles n'expriment plus aujourd'hui que l'idée d'une facullé de rembour-
sement. Il n'existe, d'ailleurs, aucune parité entre la position du créancier d'une
rente constituée, auquel l'un des héritiers du débiteur offrirait pour sa partie
remboursement du capital de la rente, et celle de l'acquéreur d'un corps cer-

tain, au préjudice duquel l'un des héritiers du vendeur prétendrait exercer,pour
sa part seulement, la faculté de réméré.
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tives le service de la rente, de manière à se trouver, après la

seconde échéance annuelle, en retard de deux années d'arré-

rages 6. Le droit au remboursement est acquis au créancier par
le fait seul du défaut de paiement des arrérages, sans qu'il soit

besoin que le débiteur ait été constitué en demeure au moyen
d'une sommation 7. Art. 1912, al. 1 8. Toutefois, si la rente est

quérable, c'est-à-dire, payable au domicile du débiteur, le

créancier ne peut exiger le remboursement du capital, qu'autant

qu'il justifie, d'une manière régulière, qu'il s'est présenté à ce

domicile pour recevoir les arrérages 9. Quand le débiteur est

décédé laissant plusieurs héritiers, dont les uns servent réguliè-
rement leurs parts d'arrérages, et dont les autres négligent de

les acquitter, le créancier ne peut exiger le remboursement que
contre ces derniers, et seulement dans la proportion de leurs

parts héréditaires.

8 C'est ainsi qu'il faut entendre les termes de l'art. 1912, s'il cesse de remplir
sa obligations pendant deux ans : ils ne signifient pas que les deux années ne
commencentà courir qu'à partir du jour fixé pour la première échéance an-
nuelle,puranton, XVII, 617. Civ, cass., 12 novembre 1822, Sir,, 23, 1, 174.

7Civ.rej., 8 avril 1818, Sir,, 18, 1, 238, Civ, rej., 10 novembre 1818, Sir,,
19,1, 13. Civ. rej., 16 décembre 1818, Sir., 19, 1, 174. Caen, 3 août 1827,
Sir., 28, 2, 140. Cette solution, qui semble contraire à la règle que le pacte
commissoiren'opère pas de plein droit, se justifie par cette considération qu'il
s'agitmoins de prononcer la résolution du contrat de constitution de rente que
derelever le créancier de la renonciation conditionnelle par lui faite à la faculté

d'exigerson remboursement. C'est d'après cette considération que l'art. 1912
ne subordonne pas à la mise en demeure du débiteur le droit de le contraindre
au remboursement. Il est donc inutile et inexact de supposer, comme le fait
M.Duranton (XVII, 619), que l'art. 1912 consacre, par exception à l'art. 1139,
la maxime dies pro homine interpellat. — Il est bien entendu que le débiteur
ne pourrait être contraint au remboursement, si c'était par la faute du créancier
qu'il eût été empêché d'acquitter exactement les arrérages, Civ. rej., 31 août
1818,Sir., 19, 1, 70. Caen, 18 avril 1824, Sir., 25, 2, 215. Req. rej., 19 avril
1831, Dalloz, 1831, 1, 254. Req., rej., 5 décembre 1833, Dalloz, 1834, 1, 65.

8La disposition de l'ai. 1er de l'art. 1912 s'applique aux rentes constituées à
titregratuit, comme aux rentes constituées a raison d'un prêt. Civ. rej., 12 juillet
1813,Sir., 13, 1, 354. Voy. cep. Duranton, XVII, 622. — Cette dispositions'ap-
plique-t-elle aux rentes constituées antérieurement à la promulgation du Code
Napoléon? Cpr. § 30, note 49.

9
Turin, 27 avril 1812, Sir., 13, 2, 354. Civ. cass., 12 mai 1819, Sir., 19,

1. 274. Grenoble, 19 juillet 1827, Sir., 28, 2, 178. Caen, 3 août 1827, Sir., 28,
2, 140. Poitiers, 19 août 1835, Sir., 35, 2, 511, Civ. rej., 28 juin 1836, Sir.,
36,1, 690. Cpr. § 308, texte et note 7, Voy. cep, Bourges, 7 décembre 1826,
Sir.,29, 2, 210.
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2° Lorsque le débiteur manque à fournir les sûretés promises

par le contrat, qu'il diminue par son fait celles qu'il a fournies 10,
ou qu'il tombe en faillite ou en déconfiture. Art. 1912, al. 2, et

arg. de cet art. cbn. art. 1188. Art. 1913. Si les sûretés données

par le débiteur diminuent ou périssent sans sa faute, il doit être

admis à les compléter ou à en fournir de nouvelles, et il ne peut
être contraint au remboursement qu'autant qu'il néglige de le

faire 11.

c. Du dépôt.

SOURCES,Code Napoléon, art. 1915-1963. — BIBLIOGRAPHIE.Traité du contrat
de dépôt, par Pothier. Traité des dépôts, par Aublet de Maubuy ; Paris, 1782,
in-8°. Traité du dépôt, par Duvergier, vol. VI de la continuation de Toul-

lier ; Paris, 1843. Du dépôt, par Troplong; Paris, 1845, 1 vol. in-8°.

§ 400.

Du contrat de dépôt en général.

Le dépôt, en général, est un contrat par lequel une chose

(corporelle) est confiée à une personne, qui s'oblige à la garder
et à la rendre dans son individualité. Dans cette acception éten-

due, le dépôt comprend le dépôt proprement dit, et le séquestre.
Art. 1915 et 1916.

1) Du dépôt proprement dit.

§ 401.

Notion et division de ce contrat.

Le dépôt proprement dit est un contrat par lequel l'une des

parties s'oblige à garder gratuitement une chose mobilière, qui
lui est confiée par l'autre partie, et à la lui restituer dans son

individualité, à première réquisition. Art. 1917 à 1919, 1932 et

1944.

Il résulte de cette définition :

10Voy. sur les circonstances dans lesquelles le débiteur doit être considéré
comme ayant diminué les sûretés par lui fournies : § 303, note 10, et § 286,
n° 1 ; Duranton, XVII, 628 ; Paris, 11 février 1815, Sir., 16, 2, 214 ; Req. rej,
A décembre i 832, Dalloz, 1833, 1, 100 ; Pau, 23 août 1834, Dalloz, 1835, 2, 29.

11 Art. 2131, et arg. de cet article. Cpr. § 303, note 9. Voy. en sens con-
traire: Civ. cass., 17 mars 1818, Sir., 18, 1, 260. Cet arrêt nous paraît avoir
faussement interprété l'art. 2131, sur lequel il est fondé. Cpr. § 286, n° 1.
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1° Que la remise de la chose est une condition indispensable à

l'existence du dépôt, comme tel 1.

2° Que la gratuité est également une condition indispensable
à l'existence du dépôt. Le contrat tiendrait plutôt du louage de

services, si un salaire avait été stipulé par le dépositaire 2.
3° Que la garde de la chose doit être la fin principale du dé-

pôt 5. Cependant l'autorisation donnée au dépositaire de se servir
de la chose déposée ne ferait point, en général, dégénérer le dé-

pôt en prêt 4.
Le dépôt est volontaire ou nécessaire. Art, 1920. Il est néces-

saire, lorsque le déposant a été forcé de le faire par une nécessité

pressante, et pour soustraire la chose qui en forme l'objet à

une ruine imminente. Art. 1949. Il est volontaire, lorsqu'il a eu

lieu dans toute autre circonstance, quels que soient les embarras

oules difficultés qui aient porté le déposant à le faire 5. La loi

assimile cependant, sous certains rapports, au dépôt nécessaire,
celui des effets que les voyageurs apportent dans les auberges
ou hôtelleries où ils descendent. Art. 1952.

1Cpr. § 340, note 3. — La convention par laquelle une personne se charge-
raitde retirer des mains d'un tiers une chose appartenant à une autre, et de la
restituerà cette dernière, après l'avoir gardée pendant un temps plus ou moins
long,ne serait point un dépôt, mais constituerait, suivant les circonstances, soit
unmandat, soit un louage de services, soit un contrat innommé. L. 1, § 13, D.

depos.(16, 3). Pothier, n° 9.
2L'art. 1928, al. 2, suppose, à la vérité, qu'un salaire peut être stipulé pour

lagardedu dépôt ; mais le passage de Pothier (n° 31) d'où cet alinéa a été tiré
nousexplique qu'en pareil cas le contrat tient plutôt du louage de services que
du dépôt, et que c'est précisément sur ce motif qu'est fondée l'exception établie
parcette disposition.

3
Lorsqu'une chose est confiée à une personne, non point avec la simple

chargede la garder et de la restituer, mais avec la mission d'en faire, dans
l'intérêtdu propriétaire, un emploi convenu, le contrat constitue un mandat ou
unlouage de services, plutôt qu'un dépôt. Pothier, n° 9. Duranton, XVIII, 12
et suiv.Crim. cass., 20 mai 1814, Sir., 14, 1, 149. Crim. rej., 10 février 1832,
Dalloz,1833, 1, 186. Cpr. cep. Civ. cass., 18 novembre 1834, Dalloz, 1835,
1, 10.

4
Lorsque le dépôt a pour objet des choses qui se consomment par le premier

usage,l'autorisation de s'en servir en met les risques et périls à la charge du dé-
positaire.Mais, dans ce cas même, le contrat, qu'on appelle ordinairement dépôt
irrégulier,ne dégénère pas absolument eu prêt de consommation; il conserve
sanaturepropre, notamment en ce qui concerne l'obligation du dépositaire de
restituerla chose à première réquisition. Pothier, nos 82 et 83. Cpr. Crim. cass.,
26avril1810, Sir., 11, 1, 65. Voy.cep. Bordeaux, 6 février 1840, Sir., 40, 2, 267.

5Crim. rej., 12 août 1848, Sir., 49, 1, 298.
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à) Dû dépôt volontaire.

§ 402.

Des conditions de la validité de ce contrat.

La validité du contrat de dépôt exige de la part du déposi-

taire et du déposant la capacité de contracter. Art. 1925, al. 1.

Néanmoins, l'incapacité de l'une des parties n'empêche pas que
l'autre ne soit soumise à toutes les obligations naissant du dépôt.
Art. 1125, al. 2. Art. 1925, al. 2.

Une personne incapable qui a accepté un dépôt peut; lors-

qu'elle est actionnée en dommages-intérêts, pour n'avoir pas

apporté les soins convenables à la conservation de la chose dé-

posée, repousser l'action dirigée contre elle, en faisant pronon-
cer l'annulation ou la rescision du contrat 1. Mais elle ne peut

invoquer son incapacité, ni pour se soustraire à l'action en resti-

tution de la chose déposée 2, dans le cas où cette chose se trouve

encore entre ses mains, ni pour s'affranchir de l'action de in rem

verso, tendant au remboursement de ce qui a tourné à son profit

par suite de l'aliénation qu'elle en a faite. Art. 1926. Le déposi-

taire incapable serait même passible de dommages-intérêts, si,

étant déjà doué de discernement, il avait frauduleusement dé-

tourné la chose déposée 3.
Une personne incapable qui a fait un dépôt peut, en faisant

annuler ou rescinder le contrat, se soustraire aux obligations
dont elle serait tenue, si le dépôt était valable. Mais elle restera

toujours soumise à l'action negotiorum gestorum, si, par suite

du dépôt, le dépositaire a utilement géré son affaire.

Le dépôt ne peut être régulièrement fait que par le proprié-

taire, en ce sens que ce dernier n'est pas lié par un dépôt effec-

tué sans son consentement exprès ou tacite 4. Art. 1922. Mais le

1 Il en serait ainsi, encore que le déposant fût lui-même incapable. Cpr.

§ 335, note 14. L'art. 1926 est, sous ce rapport, rédigé d'une manière vicieuse.

Merlin, Rép., v° Revendication, § 5.
2 L'art. 1926 qualifie cette action d'action en revendication ; mais cette quali-

fication est inexacte. Cpr, § 218.
3 Art. 1310 cbn. Code pénal, art. 408, 66 et 67. Duranton, XVIII, 35. Dalloz,

Jur. gén., v°Dépôt, p. 50, n° 8. — L'action en dommages-intérêts qui, dans ce

cas, appartiendrait au déposant, prendrait sa source, non plus dans le contrat de

dépôt, mais dans le délit de violation de dépôt. Aussi se prescrirait-elle par trois
ans. Code d'instruction criminelle, art. 2, al. 3 cbn. 638. Cpr. § 445.

4 Ainsi, une personne qui a reçu en dépôt une chose qu'elle savait ne pas
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dépôt fait par le simple possesseur n'en est pas moins valable

entre le déposant et le dépositaire 5.
La validité du contrat de dépôt n'est assujettie à l'observa-

tion d'aucune formalité particulière. Mais il ne peut, de même

que les conventions en général, être prouvé par témoins, lorsque
la valeur de la chose déposée excède cent cinquante francs. Art.

1923 6. Si la preuve d'un pareil dépôt n'est pas rapportée par

écrit, celui qui est attaqué comme dépositaire en est cru sur sa

déclaration, soit pour le fait même du dépôt, soit pour l'identité

de la chose qui en était l'objet, soit pour le fait de la restitution.

Art. 1924 7. La disposition de cet article, qui ne renferme qu'une

application des règles générales en matière de preuve, ne s'op-

pose point à la preuve testimoniale d'un dépôt, même au-dessus

de cent cinquante francs, lorsqu'il existe un commencement de

preuve par écrite et moins encore à la délation d'un serment 8.
Elle est d'ailleurs complétement étrangère aux contestations

qui, à l'occasion d'un dépôt, peuvent s'élever entre des tiers 9.

§ 403.

Des obligations du dépositaire.

1° Le dépositaire ne doit, à la garde de la chose déposée, que
les soins qu'il a coutume d'apporter à la garde de celles qui lui

appartiennent. Art. 1927. Encore ne peut-on exiger de lui que

appartenir au déposant né peut exercer contre le propriétaire l'action depositi
contraria. Elle ne peut même retenir la chose déposée jusqu'au paiement des
déboursésqu'elle a faits, à moins qu'elle n'ait, par le fait même du dépôt, utile-
mentgéré l'affaire du propriétaire, auquel cas elle a contre ce dernier l'action

negotiorum gestorum. Telle est, à notre avis, la seule explication plausible de
l'art. 1922. Voy. la note suivante. Cpr. cep. Duranton, XVIII, 27.

5 Cela est tellement vrai, que le dépositaire né peut, en général, refuser au

déposantla restitution de la chose déposée, même en prouvant que celui-ci n'en
estpas propriétaire. Cpr. art. 1938.

6
Cpr. art. 1341. — Les dispositions des art 1347 et 1348y n° 4, s'appliquent

à la preuve d'un dépôt volontaire, comme à celle de toute autre convention. Req.

rej., 3 décembre 1818, Sir., 19, 1, 160.
7 Cpr. Paris, 20 février 1852, Sir., 52, 2, 124.
8Troplong, nos 46 et 48. — En vain dirait-on que la délation de serment

seraitinadmissible, comme portant sur un délit : la seule dénégation d'un dépôt,
dansle but de se soustraire à l'obligation de restituer la chose déposée ou d'en

rembourser la valeur, ne constitue pas lé délit de violation de dépôt. Cpr. Code

pénal, art. 408.
9 Montpellier, 7 janvier 1841, et Nîmes, 12 décembre 1850, Sir., 51, 2, 141

et 142.
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les soins d'un bon père de famille, quoiqu'il donne habituelle-

ment à la garde de ses propres choses des soins plus exacts 1.

Sa responsabilité doit, toutefois, être appréciée avec plus de

rigueur dans les hypothèses prévues par l'art. 1928 2.

Le dépositaire ne répond des événements de force majeure,

qu'autant qu'il s'en est expressément chargé, qu'ils ont été pré-
cédés de quelque faute dont il soit responsable, ou qu'ils sont

arrivés après qu'il a été mis en demeure de restituer la chose 3.
Art. 1929.

Le dépositaire ne peut user de la chose déposée, à moins

d'une autorisation expresse ou présumée du déposant. Art. 1930.

Il ne doit pas chercher à connaître en quoi consistent les choses

déposées, si elles lui ont été remises dans un coffre fermé ou

sous une enveloppe cachetée. Art. 1931.

2° Le dépositaire doit restituer la chose déposée dans son in-

dividualité, à moins qu'ayant été autorisé à s'en servir, il n'ait

pu le faire sans la consommer 4. Art. 1932 cbn. 1930. L'héritier

du dépositaire qui aurait, dans l'ignorance du dépôt, vendu la

chose déposée, ne serait tenu que de rendre le prix qu'il en a

reçu, ou de céder son action en paiement contre l'acheteur. Art.

1935. S'il l'avait consommée ou donnée, il en devrait la valeur

au moment de la consommation ou de la donation 5.

Le dépositaire n'est tenu de rendre la chose déposée que dans

l'état où elle se trouve, sans répondre des détériorations qu'elle

peut avoir subies indépendamment de sa faute. Art. 1933. Mais il

doit la restituer avec les accessions qu'elle a reçues et les fruits qu'il
en a perçus. Lorsque la chose déposée consiste en une somme d'ar-

gent, il n'en doit les intérêts qu'à partir de sa mise en demeure 6,à

1 L'art, 1927 a pour but de modifier, dans l'intérêt du dépositaire, la règle
générale posée par l'art. 1137. On ne peut donc se fonder sur l'art. 1927 pour
aggraver la responsabilité du dépositaire. Cpr. § 308, notes 21 et 23.

2 Cpr. sur cet article en particulier, § 308, note 23 ; et sur la prestation des
fautes en général, § 308, texte n° 2.

3 Voy. d'ailleurs art. 1302, al. 2 ; et § 308, texte n° 3.
4 Cpr. § 401, note 4.
5 Duranton, XVIII, 43.
6 Une simple sommation de restituer le dépôt suffit pour mettre en demeure

le dépositaire d'une somme d'argent, et pour le soumettre au paiement des inté-
rêts de celte somme. Art. 1139. Nec obstat art. 1153, al. 3. Celte propositionne

peut souffrir aucune difficulté, lorsque le dépositaire n'a pas été autorisé à se ser-
vir du numéraire qui lui a été confié, parce que l'obligation de restitution a dans
ce cas pour objet un corps certain. Duranton, XVIII, 51. Si le dépositaireavait
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moins qu'il n'en ait disposé sans la permission expresse ou présu-
mée du déposant 7. Art. 1936.

Le dépôt ne peut, en général, être restitué qu'au déposant ou
à ses héritiers. Cependant, lorsqu'il a été fait au nom d'un tiers,
c'est à ce tiers ou à ses héritiers qu'il doit être rendu. D'un autre

côté, si le déposant avait indiqué une tierce personne pour rece-

voir le dépôt, la restitution qui en aurait été faite à celle-ci libé-
rerait le dépositaire, à moins que l'indication de cette personne
n'eût été valablement révoquée par le déposant 8, ou que ce
dernier ne fût décédé avant l'exécution du mandat confié au

dépositaire 9. Dans ces deux derniers cas, la restitution du dépôt
ne pourrait être faite, qu'au déposant lui-même ou à ses héri-
tiers. Art. 1937 et 1939, al. 1.

La restitution à faire aux héritiers du déposant bu de celui

pour le compte duquel le dépôt a été fait doit avoir lieu confor-
mément aux règles tracées par les al. 2 et 3 de l'art, 1939 10.

reçuune pareille autorisation, son obligation n'aurait, à la vérité, pour objet
que le paiement d'une somme d'argent; mais nous pensons que, même dans ce
cas, l'art. 1153, al. 3, serait inapplicable, parce que l'art. 4936 est conçu en
terniesgénéraux, et que l'art. 1944 impose au dépositaire l'obligation de resti-
tuer le dépôt aussitôt qu'il en est requis. Cpr. § 308, note 11 ; § 401, note 4.

7 Arg. art. 1930 cbn. 1846, al. 2, et 1996. L. 4, C. depos. (4, 34). Duranton,
XVIII,53.

8 Cpr. art. 1121; § 346, texte in fine, et note 11 ; Req. rej., 26 août 1813,
Sir.,15, 1, 145.

8En Droit romain, le mandat donné au dépositaire de remettre le dépôt à un
tiersaprès le décès du déposant était valable. Cette solution, conforme au principe
d'aprèslequel le mandat ne finit point par la mort du mandant lorsqu'il a été
duuuépour un acte qui ne doit être fait qu'après son décès, et qui avait été

adoptéepar notre ancienne jurisprudence, a été rejetée par les rédacteurs du Code,
pourempêcher qu'à l'aide de pareils dépôts on ne violat les règles relatives aux

dispositionsà titre gratuit. Cpr. L. 26, proe. D. depos. (16, 3). Discours du
tribunFavard (Locré, Lég., XV, p. 136, n° 10). Troplong, nos 146 et suiv. Du-
vergier,n° 483. Civ. rej., 22 novembre 1819, Sir., 20, 1, 49. Paris, 1er mars
1826,Sir., 26, 2, 297. Caen, 12 mars 1827, Sir., 28, 2, 37. Montpellier, 6 mars
1828,Sir., 29, 2, 18. Douai, 31 décembre 1834, Sir., 35, 2, 215. Civ. rej.,
16août 1842, Sir., 42, 1, 850. Civ. cass., 29 avril 1846, Sir., 46, 1, 689. Paris,
14mai 1853, Sir., 53, 2, 507. Cpr. cep. Civ. rej., 12 décembre 1815, Sir., 16,
1,322; Limoges, 9 juillet 1821, Sir., 23, 2, 113; Req. rej., 2 avril 1823, Sir.,
23,1, 238; Lyon, 25 février 1835, Sir., 35, 2, 424; Amiens, 16 novembre 1852,
Sir.,54, 2, 60.

10L'art. 1939, al. 3, emploie le mot indivisible, dans une acception différente
decelleque lui attribue l'ait. 1217, pour désigner une chose qui n'est pas sus-

ceptibled'être divisée matériellement, quoiqu'elle puisse l'être intellectuellement.

TOMEIII. 29
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Si le déposant avait perdu l'administration de ses biens, la

restitution devrait être faite à la personne à laquelle celte admi-

nistration aurait passé. Art. 1940. Réciproquement, si le dépôt
avait été fait par un administrateur dont les pouvoirs eussent

cessé, la restitution devrait être faite à la personne qu'il repré-
sentait ou au nouvel administrateur. Art. 1941.

Le dépositaire ne peut pas exiger du déposant qui réclame la

restitution de la chose déposée la preuve qu'il en est proprié-
taire. Art. 1938, al. 1. La loi trace cependant des règles spéciales

pour le cas où le dépositaire viendrait à découvrir que la chose

déposée a été volée, et quel en est le véritable propriétaire. Art.

1938, al. 2. Ces règles ne s'appliquent pas au cas où une chose

perdue aurait été déposée par celui qui l'a trouvée". Du reste,
la prudence exige que le dépositaire ne restitue au propriétaire
la chose qu'il suppose avoir été volée qu'en présence du dépo-
sant.

Le dépositaire doit restituer la chose déposée au lieu même du

dépôt, à moins que la convention n'ait désigné un autre lieu à

cet effet. Dans ce cas, il doit faire transporter la chose au lieu

désigné pour la restitution ; mais les frais du transport sont à la

charge du déposant. Art. 1942 et 1943.

Lors même que la convention a fixé un délai pour la restitu-

tion de la chose déposée, le dépositaire est tenu de la rendre à

la première réquisition du déposai.t ou de celui à qui la restitu-

tion doit en être faite, à moins cependant qu'un tiers créancier

ne l'ait frappée de saisie-arrêt, ou que tout autre prétendant
droit n'ait formé opposition à son déplacement 12. Art. 1944.

Le dépositaire, condamné pour avoir frauduleusement dé-

tourné ou dissipé la chose déposée, est passible de contrainte

par corps pour le paiement des dommages-intérêts dus au dé-

— Les règles tracées dans les al. 2 et 3 de l'art. 1939 s'appliquent, par identité
de raison, au cas où ledépôta été fuit par plusieurspersonnes, ou pour le compte
de plusieurs personnes. Duranton, XVIII, 61.

11 Necobstat art. 2279. Commeces règles dérogent au principe généralposé
par l'art. 1937, elles doivent être restreintes au cas peur lequel elles sont tex-
tuellement établies. D'ailleurs,les considérationsd'ordre publicsur lesquelleselles
sont fondéesne se présentent pas pour le dépôt de chosesperdues, commepour
celui de chosesvolées. Cpr. L. 1, § 39. et L. 31. § 1, D. depos. (16, 3). Voy.
cep. eu senscontraire : Delvincourl, III, p. 433; Duranton, XVIII, 58.

12 L'opposition, que la loi distinguede la saisie-arrêt, n'est pas soumiseaux
formalitésexigéespour cette dernière. Bordeaux, 28 février1849, Sir., 49, 2,400.
Voy. en sens contraire : Troploug, n° 176.
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posant 13, et n'est point admis au bénéfice de cession de biens 14.
Art. 1945.

Le dépositaire est libéré de l'obligation de restituer la chose
déposée, lorsqu'elle a péri ou qu'elle lui a été enlevée sans sa
faute 15. Toutefois, il devrait, dans ce cas, rendre ce qui lui en

resterait, ainsi que l'indemnité qu'il pourrait avoir reçue. Art.
1934.

Le dépositaire peut, quand bon lui semble, se démettre du

dépôt, en restituant la chose déposée 16, à moins qu'il ne se soit

expressément ou tacitement obligé à la garder pendant un cer-
tain temps. Cette obligation résulte virtuellement de l'indica-
tion d'un terme pour la restitution du dépôt 17.

Du reste, le dépositaire est déchargé de toutes les obligations
naissant du dépôt, lorsqu'il prouve qu'il est lui-même proprié-
taire de la chose déposée, et que le déposant n'a sur cette chose
aucun droit de jouissance ou de détention. Art. 1946.

§ 404.

Des obligations du déposant.

Le déposant est tenu de rembourser au dépositaire les im-

penses nécessaires, c'est-à-dire les frais qu'il a faits pour la con-
servation de la chose déposée 1, et de l'indemniser des pertes que

13Code pénal, art. 52 cbn. 408. La contrainte par corps ne pourrait être pro-
noncéecontre le dépositaire, à raison desdommages-intérêts auxquels il serait con-
damné pour n'avoir pas apporté à la garde de la chose les soins convenables, si
cen'est cependant par application de l'art. 126 du Code de procédure. Sous ce
rapport, le dépôt volontaire diffère du dépôt nécessaire, Cpr. art. 2060, n° 1 ; §
405, texte n° 2 et note 2 ; § 586, texte et note 22. Troplong, n° 182. Civ. cass.,
48novembre 1834, Sir., 34, 1, 777.

14Cpr. § 587 texte et note 13.
15Art. 1302. Cpr. § 331.

16Arg. a contrario, art, 1960. En cas de refus de la part du déposant de re-
cevoirla restitution du dépôt, le dépositaire est autorisé à. en faire la consigna-
tion, Cpr. art, 1264 ; § 322, texte nos 2 et 3.

17Cpr. Locré, Lég., XV, p. 137, à la note.
1 Le dépositaire ne peut répéter ses impenses voluptuaires, sauf à faire usage

dela faculté que l'art. 599, al. 3, accorde à. l'usufruitier. Quant aux impenses
utiles,le dépositaire ne petit, à la vérité, en demander le remboursement par l'ac-
tiondeposi.i contraria. Mais il nous parait qu'il aurait, selon les circonstances,
le droit de réclamer contre le propriétaire, par l'action negoliorum geslorum,
uneindemnité proportionnée à la mieux-value qui serait résultée de ces impenses.
Cpr.Duranton, XVIII. 73.

29.
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la détention et la garde 2 de cette chose peuvent lui avoir occa-

sionnées. Art. 1947.
Le dépositaire a le droit de retenir la chose déposée jusqu'à

l'entier paiement de ce qui lui est dû à raison du dépôt. Art.

1948. Il pourrait même, si, sur l'offre de restituer le dépôt, le

déposant refusait de lui rembourser ce qui lui est dû en sa qua-
lité de dépositaire, se faire autoriser par justice à vendre aux

enchères la chose déposée, et à retenir sur le prix le montant de
sa créance 3. Le droit de rétention et le moyen de le réaliser qui
vient d'être indiqué compètent au dépositaire, même en cas de

déconfiture ou de faillite du déposant 4.

b) Du dépôt nécessaire.

§ 405.

Le dépôt nécessaire exige, de même que le dépôt volontaire,
le consentement des parties 1.

Il est régi, sauf les deux exceptions suivantes, par les mêmes

règles que le dépôt volontaire. Art. 1951.

1° La preuve du dépôt nécessaire peut, tant en ce qui concerne

le fait même du dépôt, qu'en ce qui concerne la nature et la va-

leur des choses déposées, être faite par témoins, lors même que
cette valeur dépasserait cent cinquante francs. Art. 1950 et

1348, n° 2.

2° Le dépositaire est passible de contrainte par corps pour
toutes les condamnations qui peuvent être prononcées contre

2 Ainsi, par exemple, le dépositaire aurait droit à un dédommagement,si,
pour sauver d'un incendie la chose déposée, il avait laissé périr les siennespro-
pres. Pothier, n° 71.

3 Les auteurs enseignent généralement que le dépositaire ne jouit pas, en cette
seule qualité, d'un privilègesur la chose déposée. Voy. Troplong, Des priviléges
et hypothèquesI, 257 ; Rauler, Revue étrangère, 1841, VIII, p. 777 ; Duvergier,
n° 506. Nous partageons cette manière de voir, et nous pensons, en conséquence,
que, si le dépositaire avait laissé vendre la chose déposéepar les créanciersdudé-

posant, il ne pourrait exercer aucun privilége sur le prix. Mais, commele déposi-
taire n'est pas tenu de garder indéfinimentle dépôt, et que, d'un autre côté, ilM
saurait être contraint de s'en dessaisiravant parfaite satisfaction le seul moyende
sortir de la difficultéà laquelle donne lieu une pareille situation, estcelui que nous
avons indiqué au texte. Cpr. Lyon, 26 août 1849, Sir., 49, 2, 557 ; Req. rej.,
10 décembre1850, Sir., 51, 1, 243.

4 Cpr. les arrêts cités à la note précédente.
1 Il ne faut pas conclure, par arg. a contrario, de l'art. 1921, que le dépôt
nécessairese formeindépendamment du consentementdes parties.
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lui, soit à raison d'un détournement frauduleux des choses dé-

posées, soit à raison de leur perte ou de leur détérioration arri-
vée par sa faute 2. Art. 2060, n° 1.

c) Des dépôts faits dans les hôtelleries.

S §406.

Les aubergistes ou hôteliers, et, en général, tous ceux dont
la profession consiste à loger des voyageurs 1, sont responsables,
comme dépositaires, des effets apportés par les personnes qu'ils
reçoivent chez eux 2. Art. 1952.

Ce dépôt se forme par le seul apport des effets dans l'hôtelle-

rie, et sans qu'il soit nécessaire que le voyageur ait déclaré à

l'aubergiste qu'il les confiait à sa garde 3. L'aubergiste répond
même des voitures et des marchandises qui ne sont pas entrées
dans l'hôtellerie, lorsqu'elles ont été placées dans le lieu où il
a l'habitude de les faire stationner 4.

Le dépôt dont il s'agit ici est assimilé au dépôt nécessaire. Il

est, par conséquent, susceptible d'être prouvé par témoins,

2
Cpr. §403, note 13 ; § 587, note 13 ; Duranton, XVIII, 454.

1 Ainsi, par exemple, on doit assimiler aux hôteliers les personnes qui louent
habituellementdes chambres garnies à desvoyageurs. Cpr. Sections réunies, cass.,
27juin 1811, Sir., 11, 1, 300. — Mais on ne doit pas leur assimiler les personnes
quitiennent des cafés, des tables de pension, des bains publics, ou d'autres éta-
blissementsde ce genre : non eadcm est ratio. Duvergier, n° 522. Voy. en sens
contraire: Merlin, Quest., v° Dépôt nécessaire; Troplong, n° 229. Cpr. aussi :
Civ.rej., 4 juillet 1814, Sir. 21, 1, 268. — Les art. 1952 et suiv. ne sont d'ail-
leurspas applicables au cas où des personnes viendraient habiter, en qualité de
locataires,une auberte de la ville où ils ont leur résidence.

2Le dépôt fait par un voyageur ou un voiturier dans une auberge où il ne loge
pas,d'un ballot qui doit être remis à un tiers, ne constitue pas un dépôt néces-
sairedans le sens de l'art. 1952. Req. rej., 10 janvier 1832, Dalloz, 1832, 1, 67.

—Lorsqu'en partant un voyageur laisse à l'aubergiste, qui consent a les garder,
unepartie des effetsqu'il avait apportés dans l'hôtellerie le dépôt nécessaire qui,
dansle principe, s'était formé par l'apport des effets, se convertit en dépôt vo-
lontaire.

3 C'est ce qui résulte bien évidemment des termes mêmes de l'art. 1952. Le
CodeNapoléons'est, sous ce rapport, écarté, avec raison, de la doctrine de Pothier
(n° 79). Troplorg, n° 218. Duvergier, nos 519 et 520. Civ. cess., 11 mai 1846,
Sir., 46, 1, 364. Amiens, 4 décembre 1846, Sir., 47, 2, 237. Rouen, 4 février
1847,S r., 48, 2, 452.

4
Duvergier, n° 515. Troplong, n° 207. Duranton, XVIII, 83. Paris, 13 sep-

tembre1808. Sir., 9, 2, 20. Paris, 14 mai 1839, Sir., 39, 2, 264. Amiens, 1er
décembre1846, Sir., 47, 2, 238.
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quelle que soit la valeur des effets déposés ; et il entraîne la con-

trainte par corps 5.

L'hôtelier répond non-seulement des dommages que lui ou

ses domestiques ont personnellement occasionnés, mais encore

de ceux qui ont été causés, soit par des personnes logées dans

l'hôtellerie, soit même par des étrangers qui s'y seraient furti-

vement introduits 6. Sa responsabilité s'étend à toute espèce de

dommages, et notamment à ceux provenant d'un vol ou d'un

incendie 7. Art. 1952 et 1953. Il n'est cependant pas responsable
des vols faits et des dommages causés avec force armée ou autre

force majeure. Art. 1954. Les vols, même commis de nuit, avec

escalade et effraction, ne sont pas, en raison de ces seules cir-

constances, à considérer comme des faits de force majeure 8.
La responsabilité de l'hôtelier n'est pas tellement absolue

qu'il soit, dans tous les cas, tenu d'indemniser le voyageur de

toutes ses pertes, quelque grandes qu'elles puissent être. Lorsque
le voyageur a, parmi ses effets, de l'argent, des billets de banque,
des bijoux, ou d'autres objets précieux, la prudence veut qu'il
en avertisse l'hôtelier. S'il avait négligé de le faire, les tribunaux

pourraient, en cas de perle de ces effets, ne lui allouer qu'une
indemnité proportionnée à la valeur que l'hôtelier a dû leur sup-

poser, d'après le volume des malles où ils se trouvaient renfer-

més, et la nature des objets que le voyageur, eu égard à sa con-

dition, au but de son voyage et aux autres circonstances de la

cause, devait être présumé avoir apportés avec lui 9. Ce tempé-
rament toutefois n'est plus admissible, lorsqu'il est justifié que
le dommage a été causé par des domestiques ou préposés de

l'hôtelier 10.

L'hôtelier ne peut, pour restreindre l'étendue et les effets de

6 Cpr. § 405. Duranton, XVIII, 453.
6 Maleville(sur l'art. 1954) soutient que les expressionsde l'art. 1952 : par des

étrangers allant et venant dans l'hôtellerie, ne s'appliquent qu'à des voyageurs
reçus dans l'hôtellerie, et qu'ainsi l'aubergiste n'est pas responsable des vols
commis par des personnes qui s'y seraient ivement introduites. Maisla com-
binaison de l'art. 1952 avec l'art. 1954, motifs mêmessur lesquelsreposela

première de ces dispositions, repouss'rt cette interprétation restrictive.
7 Paris, 17janvier 1850, Sir., 50, 267.
8 Ttoplong, n° 235. Cpr. les arrêts à la note 13 du § 373.
9 Observations du Tribunal (Locré, Lég., XV, p. 117,n° 4). Troplong, nos219

à 226. Paris, 2 avril 1811, Sir., 14, 2; 100. Paris, 21 novembre1836,Sir., 37;2,78.
10Arg. art. 1384, al. 3, Civ. cass., 11 mai 1846, Sir. 46, 1, 364. Amiens;4

décembre 1846, Sir., 47, 2, 237.



SECONDEPARTIE. —LIVREPREMIER. § 408. 455

sa responsabilité, se prévaloir d'un avis affiché d'ans toutes les

chambres de l'hôtellerie, indiquant les mesures de précaution
à prendre par les voyageurs, et là valeur jusqu'à concurrencé
de laquelle il entend être responsable 11.

L'hôtelier doit, du reste, être déchargé de toute responsabilité,
s'il prouve que la perte dont se plaint le voyageur provient
d'une faute imputable à ce dernier 12.

2) Du séquestre.

§ 407.

Notions générales.

Le séquestre est la remise, entre les mains d'un tiers, d'une
chose litigieuse, soit mobilière, soit immobilière, dans le but de
conserver les droits des parties intéressées au litige. Cpr. art.
1956.

Le séquestre peut être établi par convention ou par jugement.
Art. 1955.

§ 408.

a) Du séquestre conventionnel.

Le séquestre conventionnel est gratuit ou salarié. Art. 1957.
Dans ce dernier cas, il tient plus du louage de services que du

dépôt 1 . Dans le premier cas, il est régi par les mêmes principes
que le dépôt volontaire, sauf les différences suivantes fart. 1958) :

1° Le séquestre peut avoir pour objet une chose immobilière,
comme une chose mobilière. Art. 1959. Cpr. art, 1918.

2° La personne chargée du séquestre (le séquestre) ne peut, si
ce n'est du consentement de toutes les parties intéressées au pro-
cès 2, restituer la chose qui en fait l'objet qu'après la décision
du litige. Art. 1960. Cpr. art. 1944. Elle doit alors la rendre à la

11Rouen, 4 février 1847, Sir., 48, 2, 452. Cpr. § 373, texte, notes 8 et 15.
12 C'est ce qui aurait lieu, par exemple, si le voyageur avait déposé ses effets

dansun endroit ouvert à tout le monde, sans en prévenir 1rsgens de l'aubergiste,
ou si, en sortant de sa chambre, il avait oublié de retirer la clef qu'on lui a donnée.

Cpr. les Observations du Tribunal, citées a la note 9 supra. Duranton, XVIII,
80, Paris, 2 avril 1811, Sir., 14, 2, 100. Rouen, 4 février 1847, Sir., 48, 2, 452.

1 Cpr. Art. 1917 et 1958 ; § 401, texte et note 2. Pothier, n° 90.
2 Ainsi; le consentement de la partie ou de celles des parties qui auraient mis

la chose en séquestre ne suffirait pas pour en autoriser la restitution avant la fin
du procès. Discussion au Conseil d'état (Locré, Lég., XV, p. 109, n° 26).
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partie qui a obtenu gain de cause, et pour le compte de laquelle
elle est censée l'avoir détenue. Art. 1956. Cpr. art. 1937. Aussi

le séquestre a-t-il le droit de répéter en totalité contre cette

partie les dépenses qu'il a faites pour la conservation de la chose 3.

Arg. art. 1948.

3° Le séquestre ne peut, avant la fin du litige, se démettre de

la garde de la chose séquestrée, si ce n'est pour une cause jugée

légitime. Art. 1960.

§ 409.

b) Du séquestre judiciaire.

1° Les tribunaux sont autorisés 1 à ordonner la mise en sé-

questre d'une chose qui forme l'objet d'une instance judiciaire,

lorsque la conservation des droits des parties leur paraît exiger
cette mesure, et notamment 2 :

3 Le séquestre aurait-il, pour le remboursement de ses dépenses, une action
solidaire contre les autres parties qui ont concouru à l'établissement du séquestre?
Pothier (n° 89) enseigne l'affirmative. On peut invoquer, à l'appui de cette opi-
nion, qui toutefois n'est pas sans difficulté, un argument d'analogie tiré de l'art.
2002.

1 C'est un pouvoir que la loi accorde aux tribunaux, et non une obligation
qu'elle leur impose. Req. rej., 28 avril 1813, Sir., 13, 1, 392.

2 On s'est demandé si rénumération contenue dans l'art. 1961 était limitative
ou simplement indicative, et les opinions se sont partagées sur la question ainsi

posée. Cpr. Delvincourt, III, p. 436 ; Maleville, sur l'art. 1961 ; Dalloz, Jur.

gén., v° Dépôt, p. 75, n° 5. Il faut, à notre avis, distinguer le cas où le séquestre
est provoqué dans le cours d'une instance que le demandeur a introduite pour
obtenir, n'importe en vertu de quel droit, la mise en possessiond'une chosecor-

porelle, et le cas où le séquestre est provoqué par voie d'action principale, ou
même par voie de demande incidente, mais dans le cours d'une instance qui n'a

pas peur fin directe et principale la mise en possession d'une chose corporelle.
Au dernier cas, le juge ne peut ordonner le séquestre que dans les circonstances
où la loi l'y autorise formellement, et c'est à tort, selon nous, que la Courde

Bou'ges (8 mars 1822, Sir., 23, 2, 96) a cru pouvoir, hors du cas de saisie, or-
donner, sur la demande de créanciers hypothécaires, le séquestre d'un immeuble

qui se trouvait entre les mains d'un tiers à titre d'antichrèse. Voy. cep. Trop-
long, n° 295. Au premier cas, il appartient au juge île prendre loules les mesures
nécessaires à la conservation de la chose litigeuse, et par conséquent aussi d'en
ordonner le séquestre, lors même que l'instance ne porterait pas sur une action
en revendication ou sur une action possessoire proprement dite. Ainsi, par
exemple, le séquestre peut être ordonné sur la réclamation du vendeur qui de-
mande, soit la rescisionde 'a vente pour cause de lésion, soit sa résolution pour
défaut de paiement du prix. Bourges, 8 mars 1822, Sir., 23, 2, 96. Toulouse, 29
août 1827,Sir., 29,2,45. Voy.aussi Bourges, 18 décembre 1826, Sir., 27, 2,121;
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1) Lorsque la propriété d'une chose est contestée, et qu'il y a

du danger pour celui qui revendique cette chose à la laisser

dans les mains de la partie qui la possède.

2) Quand, la possession même étant contestée, il n'existe pas
de motifs suffisants pour l'attribuer à l'une des parties plutôt

qu'à l'autre 3. Art, 1961, n° 2.

3) Lorsqu'il s'agit d'immeubles frappés de saisie, et que la
conservation des droits des créanciers exige que les fonctions de

séquestre, attribuées par la loi au débiteur saisi, soient confiées

à une autre personne. Code de procédure, art. 681.

2° Les tribunaux peuvent également ordonner le séquestre,

lorsque l'usufruitier d'un immeuble ne trouve pas de caution (art.

602), et lorsque le créancier d'une chose autre qu'une somme

d'argent refuse de la recevoir. Art. 1961, n° 3. Cpr. art. 1264.

Dans ces diverses hypothèses, le séquestre est nommé par les

parties intéressées, ou d'office, si elles ne sont pas d'accord entre

elles. Art. 1963, al. 1.

Le séquestre judiciaire est soumis aux mêmes obligations, et

jouit des mêmes droits que le séquestre conventionnel. Art. 1963,
al. 2. Il est, en outre, contraignable par corps, pour la repré-
sentation des choses qui lui ont été confiées. Art, 2060, n° 4 4.

3° Dans toute saisie d'objets mobiliers corporels, l'huissier

chargé de la poursuite doit établir un séquestre ou gardien aux

choses saisies, conformément aux art. 596, 597 et 598 du Code

de procédure 5. Ce gardien a, en général, droit à un salaire dont

le taux est fixé par la loi. Les art. 1962 du Code Napoléon, 603 et

suiv. du Code de procédure, tracent quelques règles spéciales sur

ses droits et ses obligations, soit vis-à-vis du créancier saisissant,
soit à l'égard du débiteur saisi.

Du reste, personne n'est tenu d'accepter la charge de séques-
tre ou de gardien, de quelque manière qu'elle lui ait été offerte

ou conférée 6.

Montpellier, 19 juin 1827, Sir., 27, 2, 217.— Du reste, le juge peut ordonner le
séquestre, même au préjudice de la partie dont les prétentions seraient fondées
sur un titre authentique. Req. rej., 10 mars 1814, Sir., 15, 1, 16.

3 Cpr. Civ. rej., 31 juillet 1838, Sir., 38, 1, 676.
4 Cpr. § 586, texte n° 1, notes 25 et 26.
5 Ces articles ont rendu sans objet la dispo ition du n° 1 de l'art. 1961.
6 Celte charge, en effet, ne saurait être considérée comme une charge publique.

Carré, Lois de la procédure, II, 2052. Rautcr, Cours de procédure, § 289. Voy.
ensens contraire, quant aux fonctions de gardien a une saisie : Berriat Saint-Prix,
Coursde procédure, II, p. 534.
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d. Du mandat.

SOURCES,Code Napoléon, art. 1984-2010. —BIBLIOGRAPHIE.DU contrat de man-

dat, par Pothier. Du mandat, par Troplong; Paris, 1846, 1 vol. in-8°.

§ 410.

1) Notion du mandat 1.

Le mandat est un contrat par lequel l'une des parties donne à

l'autre le pouvoir, que celle-ci accepte, de la représenter à l'effet

de faire, en son nom et pour son compte, un acte juridique, ou

une série d'actes de cette nature. Art, 1784 2. Les caractères

essentiels et distinctes du mandat consistent donc :

1° En ce que l'affaire que le mandataire est chargé d'accom-

plir doit être un acte ou une série d'actes juridiques.
2° En ce que le mandataire reçoit le pouvoir de représenter le

mandant, à l'effet de l'obliger envers des tiers, et d'obliger des

tiers envers lui.

Le mandat donné pour une affaire qui se trouve déjà consom-

mée est à considérer comme non avenu 3. Il en est de même du

mandat qui n'a point été conféré dans la forme que la loi exige

pour que lé mandataire puisse exécuter l'acte juridique qui eu

fait l'objet 4.
Le mandat peut être donné , soit dans l'intérêt exclusif du

mandant, soit, tout à la fois, dans son intérêt et dans celui d'un

tiers 5 ou du mandataire 6.

1 II existe des dispositions spéciales sur diverses espèces de mandataires. Voy.
sur les avoués : Code de procédure civile, art. 75 et suiv., 352 et suiv. ; sur les com-
missionnaires de commerce : Code de commerce, art. 91 et suiv. ; sur les agentsde
change et les courtiers : Code de commerce, art. 74 et suiv.

2 La définitionde l'art. l984, qui s'applique plutôt à la procuration, c'est-à-dire
à l'acte instrumentaire par lequel le pouvoir est conféré, qu'a la convention même
de mandat, n'indique pas les caractères propres et distinctifs de ce contrat. C'est

pour n'avoir pas nettement saisi ces caractères que la plupart des auteurs ont con-

fondu avec le mandat des conventions d'une nature toute différente. Cpr. § 371

bis, note 1.
3 II est bien entendu que; si le mandataire avait, dans l'ignorance de la con-

sommation de l'affaire, fait des déboursés, le mandant lui en devrait le rembour-
sement.

4 Cpr. § 411, texte et notes 4 à 6.
5 Le mandat exclusivement conféré dans l'intérêt d'un tiers serait inefficace,

puisque le mandant, qui n'y aurait aucun intérêt, ne pourrait en réclamei'l'exé-
cution. Cpr. L. 8, § 6, D. mand. (17, 1). Pothier, n° 17. Duranton, XVIII, 201.

6 Lorsque le mandat est donné dans l'intérêt commun du mandant et du man-
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Le mandat est gratuit de sa nature ; mais la promesse d'un

salaire faite au mandataire n'est pas contraire à l'essence de ce

contrat 7. Art, 1986. Cette promesse peut avoir lieu tacitement 8.

Il ne faut pas confondre avec le mandat le conseil ou la simple
recommandation, qui n'obligent celui qui les a donnés de bonne

foi, ni envers la personne à laquelle ils ont été adressés, ni en-

vers les tiers 9.

Si le caractère et les effets du mandat sont, en général, indé-

pendants de la forme extérieure sous laquelle il a été conféré, les

rapports du mandant et du mandataire avec les tiers sont cepen-
dant profondément modifiés, lorsque le mandat se produit sous

la forme d'une vente, d'une cession, ou d'un autre acte, par
lequel le mandant investit, en apparence, le mandataire de tous

les droits de propriétaire ou de maître de l'affaire. Dans ce cas,
en effet, le mandataire, qui devient ce qu'on appelle un prête-
nom, agissant nomine proprio, se trouve personnellement enga-

gé vis-à-vis des tiers. Et d'un autre côté, le mandant ne peut, au

regard de ces derniers, critiquer les actes passés par le prête-

nom, ni sous le prétexte qu'il aurait dépassé les limites de ses

pouvoirs, ni par le motif que ces actes auraient été passés après
la cessation du mandat 10. Si toutefois les tiers avaient obtenu,

par une voie quelconque, connaissance du véritable état des

choses, ils ne seraient plus admis à se prévaloir de la qualité
apparente du prête-nom avec lequel ils ont traité, et l'on re-

tomberait sous l'application des règles ordinaires du mandat 11.

dataire, ce dernier est vulgairement appelé procurator in rem suam. Cette déno-
mination, empruntée au Droit romain, a, dans ce Droit, un sens tout spécial.

7 Le mandat, en effet, conserve, malgré la stipulation d'un salaire, le caractère
qui le distingue du louage de services ou d'autres contrats analogues. Cpr. en
sens divers : § 13, Inst. de mand. (3, 27) ; L. 1, § 4, L. 6, proe.L. 7, D. mand.
(17,1).

8 Le salaire est censé tacitement stipulé et promis dans les mandats relatifs à
desaffaires dont le mandataire se charge par état ou par profession, par exemple;
dans les mandats confiés à des avoués ou à des agents d'affaires, et dans les com-
missionsdonnées à des courtiers ou à des commissionnaires de commerce. Civ.
rej., 18 mars 1818, Sir., 18,1, 234. Cpr. Bordeaux, 29 juin 1853, Sir., 53, 2, 63.

9 L. 2, § 6, D. mand. (17; 1). Il en serait nutrement,.si un conseil ou une
recommandation avaient été donnés de mauvaise fol. Art. 1382 et suiv. Pothier;
nos18 et suiv. Merlin, Rép., V Mandat, § 1, n° 5. Duranton, X.VIII,202. Cpr.
Paris, 1er mai 1807. Sir., 7, 2, 89.

10
Troplong, n° 43.

11Civ. rej., 9 février 1848, Sir., 48, 1, 481.
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§ 411.

2) Des conditions de la validité du mandat.

Le mandat, dont la validité n'est subordonnée à l'observa-
tion d'aucune formalité extrinsèque, peut, en général, être con-

féré, soit expressément, soit tacitement 1. Art. 1985. On ne doit

cependant pas considérer comme emportant un mandat tacite
le seul silence d'une personne qui, ayant connaissance de la

gestion de ses affaires par un tiers, ne s'oppose point à cette

gestion 2.

1 Ce serait une erreur de conclure, par argument a contrario, de l'al. 1erde
l'art. 1985, combiné avec l'al. 2 du même article, que le mandat n'est pas suscep-
tible d'être donné tacitement. Cet argument ne serait pas ici concluant, puisqu'il
tendrait à établir une exception aux principes généraux sur la manière dont le
consentement peut être manifesté Cpr. §§ 40 et 343. Troplong, nos 118 et suiv,
Voy. en senscontraire : Toullier, XI, 25 et 26 ; Proudhon, De l'usufruit, III 1347.
Cpr. aussi Duranton, XVIII, 218 ; Delamarre et Lepoitvin, Du contrat de com-
mission, I, 70 et suiv.—Nousavons indiqué, au § 317, texte et notes 6 à 8, diffé-
rents cas de mandat tacite à l'effet de recevoir un paiement. — La femme mariée
est, en général, à considérer comme ayant mandat tacite du mari, pour les dé-
penses du ménage. Elle peut même, selon les circonstances, et lorsqu'elle est dans
l'habitude de faire les affaires de son mari, être regardée"comme ayant mandat
tacite pour acheter les provisions ou marchandises nécessaires à la professionou
au commerce de ce dernier. Merlin, Rcp., v° Autorisation maritale, sect. VII,

nos 1 et 7. Toullier, XII, 261. Duranton, XVIII, 219. Civ. rej., 2 avril 1822, Sir.,
22, 1, 369. Cpr. Req. rej., 25 janvier 1821, Sir., 21, 1, 177 ; Civ. rej., 14 janvier
1826, Sir., 26, 1,332; Rordraux, 29 mars 1838, Sir., 38, 2, 389. — Mais un do-
mestique ne doit pas, en général, être considéré comme mandataire tacite du
maître pour acheter à crédit les provisions du ménage. Civ. cass., 22 janvier 1812,
Sir., 13, 1, 224. Paris, 13 septembre 1828, Sir., 29, 2, 19. Paris, 18 avril 1838,
Sir., 38, 2, 218. Cpr. Duranton, XVIII, 218 et suiv.

2 C'est ce qui résulte de l'art. 1372, qui ne voit dans cette hypothèse qu'une
simple gestion d'affaires. Le Code Napo'éon s'est, sous ce rapport, écarté de la
règle du Droit romain, Qui non prohibet pro se intervenire, mandare creditur. L.
60, D. de R. J. (50, 17). Tel n'est cependant pas l'avis de M. Troplong, qui en-
seigne (nos129 et suiv.) qu'on doit,encore aujourd'hui, conformément à la maxime
précitée, admettre un mandat tacite duns l'hypothèse où la gestion a été entreprise
au su du maitre de l'affaire. Suivant éminent magistrat, les termes de l'art. 1372:
soit que le propriétaire connaisse la gestion, ne s'appliqueraient pas à cette hy-
pothèse, et devraient être restreints a celle ou le maître de l'affaire n'aurait obtenu
qu'après coup connaissance de lu gestion. Il cite à l'appui de cette opinion diffé-
rents textes qui établiraient, selon lui, qu'en Droit romain cette circonstance
n'avait pas pour effet de transformer en mandat la simple negotiorum g s io. Son
argumentation ne nous a pas convaincus, et nous maintenons l'opinion personnelle
que nous avons émise au texte. Les lois 6, § 2, et 20, § l, D.mand.,(18,1),et les
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Le mandat peut être donné verbalement, aussi bien que par

écrit, mais dans le premier cas la preuve n'en est reçue que
conformément aux règles générales sur la preuve des conven-

tions 3. Art. 1985.
L'acte destiné à constater vis-à-vis des tiers l'existence d'un

mandat peut, en général, être passé, soit en forme authentique,
soit sous seing privé 4. Il est cependant des cas dans lesquels la

loi exige explicitement une procuration authentique 5. Et d'après

l'esprit des dispositions du code, une pareille procuration est

également nécessaire pour la validité d'une constitution d'hypo-

thèque ou d'un contrat de mariage, à consentir ou à passer par
un mandataire 6.

lois1 et 2, D. de neg. gest. (3, 5), citées par M. Troplong, n'établissent nullement
la thèse spéciale qu'il soutient. Quant aux lois 6, §§ 9 et 10, 9, D. de neg. gest.
(3,5), et 9, C. de neg. gest. (2, 18), qu'il invoque également, elles sont compléte-
mentétrangères à la question, puisqu'elles s'appliquent à des hypothèses où l'action

negotiorumgestorum, qui n'existait pas dès le principe, en raison de l'absence de
l'une ou de l'autre des conditions requises pour y donner ouverture, n'a pris nais-
sance que par suite de la ratification de celui au nom duquel la gestion avait été

entreprise. A notre avis, il faut, au point de vue du Droit romain, distinguer entre
lesactes consommés avant que le maître n'ait eu connaissance de la gestion, et ceux

quele gérant n'aurait accomplis que depuis celte connaissance acquise. Si les pre-
miersrestent sans contredit soumis aux règles de la gestion d'affaires, il n'en est
plus de même des seconds, qui, d'après la maxime sola patientia inducit manda-
tum, doivent être considérés comme faits en vertu d'un mandat tacite. Or, cette
solution n'est évidemment plus compatible avec l'art. 1372, alors même qu'on
admettrait l'interprétation qu'en donne M. Troplong. On ne peut donc se refuser à
voirdans cet article une innovation législative, et cette innovation restreinte au cas

particulier où le maître aurait, dans le cours seulement de la gestion, obtenu con-
naissance de celle-ci, serait une véritable inconséquence. Pour l'expliquer d'une
manière rationnelle, il faut, en la généralisant, admettre que, dans la pensée des
rédacteurs du Code, le simple silence du maître ne suffit pas pour emporter man-
dat. Les termes de l'art. 1372 résistent d'ailleurs à toute distinction, et les travaux

préparatoires du Code ne fournissent pas d'indications assez précisespour permettre
de restreindre la portée de cet article.

3 Cpr. cep. Req. rej., 10 juin 1841, Sir., 41, 1, 861 ; Req. rej., 7 mars 1842,
Sir., 42, 1, 207.

4 Civ. cass., 6 février 1837, Sir., 37, 1, 201. — Cpr. sur le mandat donné à

l'effet, soit d'accepter une succession, purement et simplement ou sous bénéfice

d'inventaire, soit d'y renoncer : § 611, note 38 ; § 612, note 9 ; § 613, note 7.
5 Cpr. art. 36, 66, 933 ; Loi du 21 juin 1843, art. 2 ; § 568 bis, note 16 ; §

658, note 3.
6 Cpr. sur le mandat à l'effet de constituer hypothèque : § 266, texte n° 2. —

Cpr. sur le mandat à l'effet de représenter l'un des futurs époux au contrat de

mariage : Civ. rej., 29 mai 1854, Sir., 54, 1, 437.
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La capacité requise pour pouvoir conférer un mandat se déter-

mine d'après la nature de l'affaire qui en forme l'objet. Si cette

affaire consiste dans un acte d'administration, le mandat pourra
être conféré par toute personne ayant l'administration de sa

fortune, par exemple, par un mineur émancipé. Si, au contraire,
il s'agit d'un acte de disposition, le mandat ne pourra être

donné que par une personne capable de disposer de ses biens.

Le mandat peut être valablement conféré même à une per-
sonne incapable de s'obliger 7, en ce sens que, malgré l'incapa-
cité du mandataire, le mandant se trouvera lié, par l'exécution

du mandat, tant envers ce dernier qu'envers les tiers avec les-

quels il aura contracté. Mais l'incapable, qui a accepté un

mandai, peut en opposer la nullité, lorsqu'il est recherché,
soit pour inexécution des obligations résultant de ce contrat,
soit en reddition de compte, sauf l'action de in rem verso qui,
dans ce dernier cas, peut appartenir au mandant. Art, 1990 8.
Du reste, l'incapable qui aurait frauduleusement détourné les

objets que le mandant lui avait confiés pourrait être recherché

en dommages intérêts à raison du délit par lui commis 9.

Tout acte juridique est susceptible d'être l'objet d'un man-

dat, à moins que, d'après sa nature ou en vertu d'une dispo-
sition de la loi, il ne puisse être fait que par la personne qu'il
intéresse 10.

Un mandat n'est valable qu'autant que l'affaire qui en forme

7 Cpr. cep. art. 1028, 1029 et 1030.
8 Quoique Part. 1990 ne parle que des mineurs émancipés, il ne faut pasen

conclure, par arg. a contrario, qu'un mandai ne puisse pusêtre valablementcon-
féré à un mineur non émancipé. Cet article n'a point été rédigé dans un esprit
d'exclusiou ; il a bien moins pour objet d'énumérer les personnes capables de re-
cevoir un mandai, que de déterminer les effetsde l'acceptation du mandat conféré
à une personne jouissant de l'administration de sa fortune, sans en avoir la dis-

position. Le législateur paraît, dans cette circonstance, avoir été préoccupédela

crainte qu'on n'envisageai comme un simple acte d'administration l'acceptaton
d'un mandat qui aurait pour objet un acte de cette nature, et qu'ainsi, on ne con-
sidérât comme valablement obligés par suite de celle acceptation, et le mineur

émancipé, et la femme mariée qui se sérail réservé l'administration de ses biens.

Cpr. Delvincourt, III, pari. II, p. 239 ; Duranton, XVIII, 212 ; Troplong, 332.
Voy. en sens contraire : De Fréminville, De ta minorité, II, 941 ter.

9 Code pénal, art. 408.
10C'est ce qui a lieu, par exemple, en fait de mariage (cpr. § 466, note 8), et

en ce qui concerne la prestation d'un serment. Code de procédure, art 1-21.Voy.
aussi Code de procédure, art. 877.



SECONDEPARTIE. — LIVREPREMIER. § 412. 463

l'objet est licite en elle-même 11, et ne se trouve pas interdite
au mandant. Mais rien n'empêche qu'une personne à qui la loi
défend de faire certains actes pour son propre compte ne

reçoive mandat de les faire au nom et pour le compte d'un
tiers 12.

§ 412.

3) Des diverses espèces de mandats sous le rapport de leur

étendue.

Le mandat est général, lorsque, d'une part, il embrasse toutes

les affaires du mandant, et que, d'autre part, il confère au man-
dataire le pouvoir de faire, au nom et pour le compte de ce der-
nier tous les actes juridiques susceptibles d'être accomplis par

un mandataire. Le mandat qui ne présente pas ce double carac-

tère, n'est que spécial, quelle qu'en soit d'ailleurs l'étendue.

Ainsi, est spécial le mandat relatif à toutes les affaires du man-

dant, mais qui ne confère au mandataire que des pouvoirs limités
à certains actes juridiques d'une nature déterminée. Il en est
de même du mandat qui confère au mandataire des pouvoirs
illimités sous le rapport des actes juridiques qu'il est autorisé
à faire, mais qui ne s'applique qu'à une ou plusieurs affaires

déterminées. Art. 1987.
Le mandat de gérer, soit toutes les affaires, soit certaines

affaires du mandant, n'embrasse que les actes d'administration,
lorsqu'il est conçu en termes généraux ; peu importe que ces
termes confèrent simplement au mandataire le pouvoir de faire
tout ce qu'il lui semblera convenable aux intérêts du mandant,
ou qu'ils lui donnent même la faculté de faire tout ce que le

mandant serait lui-même habile à faire 1. Art. 1988, al. 1 2.
Le pouvoir à l'effet de passer ou de faire des actes de disposi-

11Turin, 12 décembre 1807, Sir., 7, 2, 716.
12 Ainsi, le mandataire chargé de vendre certains objets peut, quoiqu'il lui

soit interdit de les acheter pour lui-même, recevoir mandat de les acheter pour
le compte d'un tiers. Duranton, XVIII, 207.

1 Observations du Tribunal (Locré, Lég., XV, p. 227, n° 2).
2 II ne faut pas confondre le mandat général avec ce que l'art. 1988 appelle un

mandat conçu en termes généraux. Un mandat relatif seulement à une ou plusieurs
affairesdéterminées, et par conséquent spécial de sa nature, peut être conçu en
termes généraux ; et d'un autre côté le mandat, quoique relatif à toutes les
affairesdu mandant, n'est que spécial, s'il a été conçu en termes généraux, puis-
qu'il est restreint aux actes d'administration.
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tion ne peut résulter que d'un mandat exprès, c'est-à-dire d'un

mandai qui autorise le mandataire, en termes formels, à passer
ou à faire tels ou tels actes rentrant dans cette catégorie. Art.

1988, al. 2. Mais il n'est pas nécessaire qu'un pareil mandat in-

dique, d'une manière particulière et déterminée, l'affaire ou les

affaires qui devront en faire l'objet. Ainsi, le mandat de vendre les

immeubles du mandant, de constituer des hypothèques, ou de

contracter des emprunts, est suffisant pour autoriser le manda-

taire à passer des actes de cette nature, bien qu'il n'indique pas
nominativement les immeubles à vendre ou à donner en hypo-

thèque, et qu'il ne fixe pas le montant de la somme à emprun-

ter 3. Il en serait cependant autrement du mandat conféré dans

ces termes par une femme mariée, soit à son mari, soit à un tiers

avec l'autorisation de ce dernier 4.

Lorsque la loi exige pour la passation d'un acte un mandat

spécial, ce mandat doit nominativement indiquer l'affaire en vue

de laquelle il est donné 5. Il serait insuffisant, si, tout en déter-

minant la nature de l'acte à passer, il laissait au mandataire

la liberté de faire usage de son pouvoir toutes les fois que
l'occasion s'en présenterait.

Le mandat de faire les actes d'administration autorise notam-

ment le mandataire à louer, pour la durée ordinaire des baux,
les choses dont la gestion lui est confiée 6, à passer les conventions

nécessaires pour leur entretien ou leur exploitation, à inten-
ter les actions possessoires et celles qui tendraient à interrom-

pre une prescription, à poursuivre le remboursement des créan-
ces et à en donner décharge, enfin, à aliéner les récoltes,
ainsi que les autres choses mobilières qui, d'après leur nature,
sont destinées à être vendues ou se trouvent sujettes à dépéris-

sement 7. Mais ce mandat ne confère pas le pouvoir d'accepter
ou de répudier une succession, ni celui de provoquer le partage
de choses indivises entre le mandant et des tiers, ni, en général,
celui d'intenter des actions réelles immobilières 8.

3 Cpr. Req. rej., 18 mars 1840, Sir., 40, 1, 201.
4 Voy. sur ce point : § 472, texte n° 6.
6 Cpr. art. 36, 66, 412 et 1356; Code de procédure, art. 198, 216, 352

et 556.
6 Arg. art. 595 et 1718 cbn. art. 1429. Cpr. Paris, 27 novembre 1813, Sir.,

15, 2, 61.
7 Duranton, XVIII, 229. Bruxelles, 21 décembre 1809, Sir., 7, 2, 988.
8 Arg. art. 464 et 465.
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Le mandat spécial de faire certains actes d'une nature déter-
minée doit être restreint aux actes pour lesquels il a été donné,
et ne peut être étendu à d'autres actes analogues, ni même à
des actes qui pourraient, jusqu'à un certain point, être envisa-

gés comme une suite naturelle de ceux que le mandataire a
été chargé de faire. Ainsi, le pouvoir de transiger ne donne

pas celui de compromettre, et le pouvoir de vendre n'emporte
pas celui d'hypothéquer. Ainsi encore, le pouvoir de vendre un
immeuble ne confère pas, en général, celui d'en toucher le prix.
Art. 1989 et arg. de cet article 9.

§ 413.

4) Des obligations du mandataire.

1° Le mandataire est tenu d'accomplir le mandat, et d'apporter
à la gestion de l'affaire ou des affaires dont il s'est chargé les
soins d'un bon père de famille. Art. 1992, al. 1, cbn. 1137. 11
est responsable envers le mandant du dommage qu'il peut lui
avoir occasionné, soit par l'inexécution totale ou partielle du

mandat, soit par les fautes qu'il aurait commises dans sa ges-
tion. Art. 1991 et 1992, al. 1 1. Sa responsabilité doit être appré-
ciée moins rigoureusement, lorsque le mandat est gratuit, que

quand il est salarié 2. Art. 1992, al. 2. Du reste, le mandataire

n'est pas admis à compenser, avec les pertes qu'il a fait éprouver
au mandant, les profits que, d'un autre côté, il peut lui avoir

procurés 3.
2° Le mandataire doit se renfermer dans les limites de ses

pouvoirs. S'il les dépasse, il devient, selon les circonstances,

8 Cpr. Paris, 21 avril 1806, Sir., 6, 2, 473; Turin, 2 février 1811, Sir., 11,
2, 415 ; Bourges, 19 décembre 1821, Sir., 24, 2, 9 ; Bordeaux, 22 janvier 1827,
Sir., 27, 2, 65; Pau, 17 mars 1829, Sir., 30, 2, 15; Bordeaux, 21 décembre
1832, Sir., 33, 2, 205 ; Req. rej., 19 février 1834, Sir., 34, 1, 748; Req. rej.,
22 avril 1834, Dalloz, 1834, 1, 228 ; Req. rej., 26 mars 1834, Sir., 34, 1, 760;
Douai, 13 mai 1836, Sir., 36, 2, 450 ; Req. rej., 1er avril 1839, Sir., 39, 1,
379; Rouen, 9 novembre 1839, Sir., 40, 2, 80.

1 Cpr. Paris, 29 mars 1811, Sir., 11, 2, 217 ; Aix, 23 avril 1813, Sir., 13,
2, 277 ; Paris, 26 novembre 1816, Sir., 17, 2, 236.

2Le mandataire qui ne doit recevoir aucun salaire, ou qu'un salaire três-

modique, ne peut, par ce motif, être affranchi de toute responsabilité. Civ.
cass.,2 janvier 1832, Sir., 32, 1, 319.

3
Arg. art. 1850. Duranton, XVIII, 244.

TOMEIII. 30
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passible de dommages-intérêts, soit envers le mandant, soit

même envers les tiers avec lesquels il traite 4.
3° Le mandataire doit rendre compte de sa gestion 5, et faire

état au mandant de tout ce qu'il a reçu par suite du mandat.

Il doit même compte des sommes qui, n'étant pas réellement

dues au mandant, auraient été indûment payées. Art. 1993.

Le mandataire qui a employé à son usage personnel des de-

niers appartenant au mandant, en doit, de plein droit, les inté-

rêts à compter du jour de cet emploi 6. Art. 1996 7. Il peut même,
selon les circonstances, être condamné à de plus amples dom-

mages-intérêts, si, en retenant des deniers qu'il avait reçus

pour en faire un usage déterminé, il a négligé d'exécuter le

mandat à lui confié 8. Quant au reliquat dont le mandataire se

trouve débiteur par suite de sa gestion, il n'en doit les intérêts

qu'à partir de sa mise en demeure 9. Art. 1996.

Lorsqu'un mandat a été donné à plusieurs personnes conjoin-

tement, il n'y a pas, à moins de convention contraire, de solida-

rité entre elles 10. Art. 1995.

Quand la solidarité a été stipulée, chacun des mandataires

répond in totum des suites de l'inexécution du mandat, et même

des conséquences des fautes commises par ses comandataires 11.

4 Cpr. §§ 414 et 415.
5 Cpr. cep. Req. rej., 11 janvier 1843, Sir., 43,1, 443.
6 Ces intérêts ne se prescrivent point par cinq ans. Nec obstat art. 2277. Cpr,

§ 774, texte et note 24.
7 Cpr. Code pénal, art. 408.
8 Nec obstat art. 1153, al. 1. Par exemple, si le mandataire avait employé

à son propre usage des deniers destinés à acquitter une dette du mandant, et

qu'à défaut de paiement ce dernier eût été poursuivi par le créancier, il lui se-

rait dû, à raison des frais de la poursuite, des dommages-intérêts indépendants
de l'intérêt légal de la somme remise au mandataire. Duranton, XVIII, 246.

9 Cette mise en demeure peut résulter d'une simple sommation. Art. 1139.

Nec obstat art. 1153, al. 3 : Le mandataire qui ne paie pas le reliquat de son

comple, après avoir été somméde le faire, doil être présumé avoir employéà son

usage personnel les deniers du mandant. Duranton, XV11I,248. Cpr. Bourges,
13 avril 1840, Sir., 40, 2, 527.

10 L'art. 1033 apporte une exception à cette règle. Cpr. aussi : Paris, 28 avril

1836, Sir., 36, 2, 263.

11Cette proposition n'est pas contraire à l'art. 1205 et aux explicationsque
nous avons données sur cet article (§ 298 texte, notes 41 et 42). Le mandai im-

pose ab initio, et par sa nature même, au mandataire, l'obligation d'accomplir,
d'une manière régulière et complète, les actes qui en forment l'objet. El lesdom-

mages-intérêts auxquels le mandant peut avoir droit en raison de l'inexécution



SECONDEPARTIE.— LIVRE PREMIER. § 413. 467

Mais, dans ce cas-là même, l'un des mandataires n'est pas res-

ponsable de ce que l'autre peut avoir fait en dehors des limites

du mandat 12.

Au cas où la solidarité n'a pas été stipulée, chacun des manda-

taires ne répond que des fautes ou des faits qui lui sont person-
nels 13. Quant aux dommages-intérêts qui peuvent être dus par
suite de l'inexécution du mandat, chacun des mandataires en est

tenu pour une portion virile, et n'en est tenu que pour cette por-
tion. Si cependant, d'après les termes d'un mandat conféré à plu-
sieurs personnes, l'un des mandataires ne pouvait agir sans le

concours des autres 14, celui qui, par son refus de coopérer à

l'exécution du mandat, aurait occasionné un dommage au man-

dant, serait seul passible de dommages-intérêts envers ce der-

nier, et il en serait tenu pour le tout.

4° Le mandataire est, en général, autorisé à charger un tiers
de l'exécution du mandat 15. Mais il répond de la personne qu'il

du mandat ou de son exécution fautive ne sont pas la conséquence d'une obliga-
tion nouvelle et secondaire, mais la représentation de l'obligation originaire
et principale du mandataire. Il en résulte que, si le mandat a été solidairement
conféré à plusieurs, chacun des mandataires est tenu in totum des dommages-
intérêts, tout comme les débiteurs solidaires d'un corps certain sont, en cas de
perte causée par la faute de l'un d'eux, tenus in solidum de payer le prix de la
chose. L. 60, §2, D. mand. (17, 2). Cujas, lib. I, Resp. Scoecoloe,ad dict. leg.

12Civ. cass., 6 avril 1841, Sir., 41, 1, 592.
13Aix, 29 décembre 1843, Sir., 44, 2, 447.

14Cpr. à cet égard, art. 1857 et 1858.
15M. Troplong (n° 446) conteste l'exactitude de cette proposition, qui ren-

verse,selon lui, la vérité de la situation, en ce qu'elle signale comme un droit
un agissemenl que la loi ne tolère qu'aux risques et périls du mandataire, « Si
« ce dernier, dit-il, usait d'un droit, il ne serait pas responsable des faits du sub-
« stitué (arg. du n° 2 de l'art. 1994). C'est parce qu'il s'écarte de ses devoirs que
« la loi l'identifie avec le substitué, et fait peser sur lui tous les écarts de con-
« duite de ce dernier ». Suivant M. Troplong, le mandataire manquerait à une
loiessentielle de la convention, en déléguant à un étranger un officequi n'avait
été confié qu'à lui-même et en vue de sa personne ; et c'est en raison de la
faute qu'il commettrait par le fait même de la substitution, qu'il devrait la
réparation de tout le dommage occasionné par la mauvaise gestion de son sub-
stitué. Cette théorie n'est pas celle du Droit romain. Voy. L. 8, § 3, D. mand.
(17, 1) ; L. 28, D. de neg. gest. (3, 5) ; L. 2 in fine, D. si mensor fal. mod. dix.

(11, 6). Il ressort évidemment de tous ces textes que le mandataire jouit, en gé-
néral, de la faculté de substituer ; et c'est aussi ce qu'enseignent les romanistes
modernes les plus accrédités. Cpr. Hofacker, Principia juris civilis, III, § 2011 ;
Thibaut, System des Pandektenrechts, III, § 267 ; Mühlenbruch, Doctrina Pan-

dectarum, II, § 429; Puchta, Pandekten, § 324. La doctrine de M. Troplong n'est
30.
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s'est substituée, lorsqu'il n'a pas expressément reçu le pouvoir
de le faire, ou lorsque, ayant reçu ce pouvoir sans désignation
de la personne qu'il pourrait se substituer, il a fait choix d'un

individu notoirement incapable ou insolvable. Art. 1994, al. 1er.
Le mandant a, dans tous les cas, une action personnelle et directe

pas davantage celle du Droit canonique. Voici en effet ce que nous lisons dans
une décrétale du pape BonifaceVIII : « Procurator non aliter censetur idoneus
« ad matrimonium contrahendum, quam si ad hoc mandatum hubuerit spéciale.
« Et, quamvisalias is qui constituitur ad negotia procurator alium dare possit,
« in hoc tamen casu non poterit deputare alium, nisi hoc eidem specialiter sit
« concessum. » Cap. ult. de procur. in sexto (I. 19). Pothier (nos90 et 99)profes-
sait, il est vrai, la doctrine que M. Troplong cherche à faire prévaloir. Mais

Pothier avait le mérite d'être conséquent : partant de l'idée que le mandataire

qui n'a pas reçu pouvoir de substituer doit être considéré comme ayant excédé
les limites du mandat, lorsqu'il a fait, non par lui-même, mais par un autre,
l'affaire dont il était chargé, Pothier n'hésite pas à dire que ce qui a été ainsi
fait n'oblige pas le mandant, s'il ne juge à propos de le ratifier. M. Troplong, au

contraire, répudie formellement cette conséquence, qu'il n'était plus possible
d'admettre en présence de l'art. 1994, et de la discussion à laquelle il a donné
lieu au Conseil d'état. Cpr. Locré, Lég., XV, p. 223, n° 7. Il reconnaît ainsi
virtuellement que le mandataire n'excède pas en substituant les limites du man-

dat, ou, ce qui revient absolument au même, que, sauf la responsabilité à la-

quelle il se soumet, il est autorisé à substituer. Or, nous ne disons pas autre
chose, car nous ajoutons immédiatement : Mais il répond de la personne qu'il
s'est substituée. Maintenant serait-il vrai de dire, avec M. Troplong, que le
fondement de la responsabilité encourue par le mandataire qui substitue sans
avoir reçu pouvoir de le faire se trouve dans la faute que constituerait le
fait même de la substitution ? Nous pourrions le concéder sans rien reprendre
de ce que nous avons dit ; mais, cette concessionmême, nous ne croyons pas
devoir la faire. Il ressort de toute la discussion au Conseil d'état sur l'art.
1994 qu'on a entendu autoriser le mandataire à substituer. Or il ne sauraity
avoir de faute à faire ce que la loi autorise. Ce n'est donc pas dans une pré-
tendue faute, qui ne se comprendrait pas, qu'il faut chercher le fondementde
la responsabilité du mandataire. C'est dans l'acceptation du mandat qu'elleré-
side, dans l'obligation d'exécuter le mandat accepté et de rendre compte de son
exécution. Il ne faut pas, en effet, perdre de vue que, si le mandataire est autorisé
à substituer, il ne peut cependant, par la substitution, se décharger du mandat.
Ce sont là deux idées complètement distinctes : la remarque en a été faite avec

beaucoup de justesse par Treilhard. Le mandataire reste donc soumis, même

après la substitution, à toutes les obligationsrésultant du mandat qu'il a accepté;
et c'est dans cesobligationsque se trouve la cause de sa responsabilité, parceque,

en l'absence d'un pouvoir exprès de substituer, le substitué n'est relativementan
mandant que le préposé du mandataire, préposé dont ce dernier doit nécessaire-
ment répondre conformément au Droit commun. Art. 1384. Le mandataire, au

contraire, a-t-il reçu un pouvoir exprès de substituer, le substitué devientalors

l'agent du mandant, agent des faits duquel le mandataire n'est pas responsable,
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contre le substitué, mais seulement en raison des obligations que
ce dernier a contractées par le sous-mandat qu'il a reçu. Réci-

proquement, le substitué jouit, par suite de l'exécution du man-

dat, d'une action personnelle et directe contre le mandant 16.
Art. 1994, al. 2 et arg. de cet article. Du reste, les rapports qui
se forment entre le mandataire et la personne qu'il se substitue

sont régis par les mêmes règles que les rapports qui existent

entre le mandant et le mandataire 17.

§ 414.

5) Des obligations du mandant.

1° Le mandant est tenu de rendre le mandataire indemne de

toutes les suites de la gestion qui formait l'objet du mandat 1,

pourvu que ce dernier ait apporté les soins convenables à cette

gestion, et qu'il n'ait pas dépassé les limites de ses pouvoirs. Le

mandant doit donc, dans cette supposition, rembourser au man-

dataire les sommes que celui-ci a dépensées pour l'exécution du

mandat, avec les intérêts à compter du jour de leur emploi 2, et

le libérer des engagements qu'il peut, dans le même but, avoir

contractés envers des tiers en son nom personnel. Il doit, de

plus, indemniser le mandataire des pertes que celui-ci a éprou-
vées à l'occasion de sa gestion 3, sans imprudence qui lui soit

imputable. Art. 1999, al. 1. Art. 2000 et 2001.

à moins qu'il n'ait commis une faute dans l'exécution du mandat de substituer,
en faisant choix d'une personne notoirement incapable ou insolvable. C'est dans
ce dernier cas seulement que la responsabilité du mandataire repose sur une
idée de faute. Cette idée est complétement inexacte, en tant qu'on voudrait l'ap-
pliquer à la première hypothèse.

16Le Droit romain ne reconnaît pas l'existence d'un rapport obligatoire direct
entre le mandant et le substitué, pour le cas du moins où le mandataire n'a pas
été expressément autorisé à déléguer ses pouvoirs. L. 28, D. de veg. gest. (3, 5).

17Cpr. Paris, 10 novembre 1812, Sir., 13, 2, 302.
1 Le mandat donné par un fonctionnaire public, à raison de ses fonctions

par exemple, la commission donnée à un huissier par un receveur d'enregistre-
ment, de poursuivre des redevables, n'engendre pas d'action personnelle contre le
mandant. Req. rej., 24 mars 1825, Sir., 26, 1, 201.

2 Ces intérêts ne sont pas soumis a la prescription de cinq ans. Non obstat
art. 2277 : Cpr. § 774, texte et note 24.

3
D'après le Droit romain, le mandataire ne peut réclamer d'indemnité que

pour les pertes dont l'exécution du mandat a été la cause directe et immédiate.
Cpr. L. 26, § 6, D. mand. (17, 1). La disposition du Code, qui accorde au man-
dataire une indemnité pour toutes les pertes qu'il a éprouvées à l'occasion de sa
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Le mandant ne peut se refuser à l'accomplissement de ces di-

verses obligations, par le motif que la gestion du mandataire ne

lui a pas été profitable, ni demander, en général, la réduction

des avances ou déboursés faits par ce dernier, sous le prétexte

qu'ils auraient pu être moindres 4. Art. 1999, al. 2.

2° Le mandant est tenu de payer au mandataire le salaire qu'il
lui a promis 5, ou qui peut lui être dû indépendamment de toute

promesse expresse, lors même que l'affaire dont le mandataire

a été chargé n'a pas réussi, à moins toutefois qu'il n'y ait eu

faute de la part de ce dernier 6. Art. 1999.

Lorsqu'un mandataire a été constitué par plusieurs personnes

pour une affaire commune, chacun des mandants est tenu soli-

dairement envers lui de toutes les obligations qui naissent en sa

faveur de l'exécution du mandat 7. Art. 2002.

§ 415.

6) Des rapports du mandant et du mandataire envers les tiers.

1° Les actes juridiques faits par le mandataire, dans les limites

de ses pouvoirs, et au nom du mandant, doivent être considérés
comme ayant été faits par ce dernier personnellement. Il en ré-

sulte que les droits et les obligations qui naissent de conven-

tions ainsi passées par le mandataire sont directement acquis au

mandant, et le lient personnellement envers les tiers avec les-

gestion, est plus équitable, surtout lorsqu'il s'agit d'un mandat gratuit. Duran-
ton, XVIII, 269. Troplong, nos 654 et suiv.

4 L. 27, § 4, D. mand. (17,1). Pothier, n° 78. Duranton, XVIII, 266. Cpr. cep.
Civ. rej., 19 janvier 1831, Sir., 31, 1, 157 ; Paris, 18 avril 1836, Sir., 36, 2, 503.

5 Cpr. Bordeaux, 5 février 1827, Sir., 27, 2, 102.
6 Le mandataire dont le mandat est révoqué cesse d'avoir droit pour l'avenir

au salaire promis, encore qu'il continue à soigner les affaires du mandant, et

qu'il les gère utilement. Bruxelles, 24 février 1810, Sir., 11, 2, 54. Cpr. Req.
rej., 11 mars 1824, Sir., 25, 1, 133.

7 C'est ce qui a lieu, par exemple, lorsque plusieurs personnes chargent un
avoué de les représenter dans un procès qui leur est commun. —En est-il de
même lorsque plusieurs personnes chargent un notaire de rédiger un acte rela-
tif à une affaire qui leur est commune? La cour de cassation s'est prononcée
pour l'affirmative, en partant de la supposition qu'il se forme, entre le notaire
et les parties qui ont recours à son ministère, un contrai de mandat. Voy. Civ.

cass., 27 janvier 1812, Sir., 12,1,198 ; Civ. cass., 26 juin 1820, Sir., 20,1, 409;
Civ. cass., 19 avril 1826, Sir., 26, 1, 396 ; Civ. cass., 10 novembre 1828, Sir.,
29, 1, 79. Cette supposition nous paraît erronée. Cpr. § 371 bis, note 1 ; et
§ 410, note 2. Mais on peut justifier par d'autres motifs la jurisprudence de la
cour de cassation.
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quels le mandataire a traité. Il en résulte, d'un autre côté, que
le mandataire ne peut, ni réclamer, en son nom propre, l'exécu-
tion de pareilles conventions, ni être personnellement recherché

pour leur exécution. Art. 1998, al. 1er, et arg. de cet article.
Un acte est, en ce qui concrne les tiers, censé fait dans les

limites du mandat, lorsqu'il rentre dans les termes de la procu-
ration, quand même le mandataire aurait, en raison de circon-
stances inconnues à ceux avec lesquels il a traité, excédé en
réalité les bornes de ses pouvoirs 1.

2° Les actes juridiques faits au nom du mandant, mais en
dehors des limites du mandat, doivent, à moins de ratification 2

expresse ou tacite de la part du mandant, être considérés
comme non avenus 3 à l'égard de ce dernier 4. Art. 1998, al. 2.

L'appréciation des faits et circonstances de nature à emporter
ratification tacite est abandonnée à la prudence des tribu-

naux 5. Du reste, la ratification, soit expresse, soit tacite, ne

peut jamais préjudicier aux droits acquis à des tiers ex inter-
vallo 6.

L'inefficacité des actes faits par le mandataire en dehors de ses

pouvoirs ne donne même lieu à aucun recours en garantie ou en
indemnité contre ce dernier, de la part des tiers avec lesquels
il a traité, lorsqu'il leur a donné une connaissance suffisante
de ses pouvoirs 7, et qu'il ne s'est pas, d'ailleurs, personnelle-
ment porté fort pour le mandant. Art. 1997.

1 Par exemple, lorsqu'une procuration porte pouvoir d'emprunter mille francs
aunom du mandant, et que le mandataire, après avoir emprunté mille francs de
Pierre, en emprunte encore mille de Jacques, sans que celui-ci ait connaissance

du premier emprunt, le mandant est obligé tant envers Jacques qu'envers Pierre.
Pothier, n° 89. — Cpr. § 756, texte et note 8, sur le mandat donné sous forme de
blancseing.

2 Cette ratification, qu'il ne faut pas confondre avec la confirmation, n'est pas
soumiseaux dispositions de l'art. 1338. Cpr. les autorités citées à la note 3 du

§ 337.
3Le mandant n'a donc pas besoin d'attaquer de pareils actes par voie de nul-

lité: ils sont, à son égard, res inter alios acta.
4 Le mandant peut cependant se trouver obligé, d'après les principes de la

gestion d'affaires, pour les actes que le mandataire a faits en dehors des limites
du mandat. Cpr. art. 1375.

5 Civ. rej., 3 juin 1845, Sir., 45, 1, 830. Civ. rej., 9 mai 1853, Sir., 54, 1, 30.
6 Cpr. Riom, 31 juillet 1851, Sir., 51, 2, 698.
7 La preuve de ce fait est-elle à la charge du mandataire, ou n'est-ce pas

plutôt aux tiers qui prétendent n'avoir pas été suffisamment instruits de l'étendue
des pouvoirs du mandataire à prouver celte allégation? M. Delvincourt (sur
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On doit regarder comme faits en dehors des limites du man-

dat, les actes qui, bien qu'ils soient de la nature de ceux que le

mandataire a reçu pouvoir de faire, sont évidemment contraires

au but du mandat, par exemple, les actes faits par un manda-

taire dans son propre intérêt, lorsque le mandat n'a été donné

que dans l'intérêt du mandant 8.
3° Les actes faits par le mandataire en son propre nom, quoi-

que pour l'exécution du mandai, sont par eux-mêmes étrangers
au mandant. Celui-ci est toutefois autorisé à se faire judiciaire-
ment subroger aux droits et actions naissant de pareils actes, et

peut, d'un autre côté, être contraint, par les tiers créanciers qui
exerceraient les droits du mandataire, à remplir les engage-
ments qui en résultent. Aet. 1166.

§ 416.

7) Des différentes manières dont le mandat finit.

Le mandat finit (art. 2003) :

1° Par la révocation. Le mandant est le maître de révoquer,
quand bon lui semble, le mandat qu'il n'a donné que dans son in-

térêt. Art. 2004. Si le mandat avait été conféré comme condition
de quelque autre convention passée, soit avec le mandataire,
soit avec un tiers, le mandant ne pourrait unilatéralement le
retirer. La stipulation d'un salaire, soit fixe, soit proportionnel,
ne peut faire considérer le mandat comme donné dans l'intérêt

du mandataire. Cette circonstance ne met, par elle-même, aucun

obstacle à la révocation, sous la réserve, toutefois, du paiement
au mandataire des sommes qui peuvent lui être dues pour ses

avances et pour ses peines 1.

La révocation du mandat peut n'être que tacite 2. Elle résulte
virtuellement de la constitution d'un nouveau mandataire pour

l'art. 1997) professecette dernière opinion ; mais il parait difficilede poser, à cet
égard, une règle générale.

8 C'est ainsi qu'une constitution d'hypothèque, consentie par le mandataire, au
profit de ses créanciers personnels, sur les biens du mandant, devrait être consi-
dérée comme non avenue à l'égard de ce dernier, quoique la procuration ren-
fermât le pouvoir illimité d'hypothéquer. Turin, 10 novembre 1810, Sir., 11.
2, 234.

req. 6 mars 1827, Sir., 27,1, 169. Req. rej., 31 janvier 1843, Sir., 43,
Voy. cep. Bordeaux, 7 juillet 1837, Sir., 37, 2, 452.
Pothier, nos114 et suiv.



SECONDEPARTIE.— LIVRE PREMIER. § 416. 473

la même affaire 3, peu importe que celui-ci accepte ou qu'il refuse

le mandat 4. Art. 2006 5.

Lorsque le mandat a été constaté par un acte écrit, le man-

dant peut, en le révoquant, contraindre le mandataire à lui

remettre, selon les circonstances, l'original ou l'expédition de

cet acte 6. Art. 2004.

2° Par la renonciation du mandataire. Le mandataire jouit de

la faculté de se démettre du mandat, en notifiant sa renoncia-

tion au mandant. Mais il est tenu d'indemniser ce dernier du

préjudice que la renonciation peut lui occasionner, à moins qu'il
ne se trouve dans l'impossibilité de continuer la gestion dont il

s'est chargé, sans s'exposer lui-même à des pertes considéra-

bles 7. Art. 2007. Par exception à la règle précédente, le man-

dataire ne pourrait renoncer unilatéralement au mandat qu'il
aurait accepté comme condition d'une convention synallagma-

tique passée avec le mandant.

3° Par la mort du mandant ou du mandataire.

Néanmoins, le mandataire qui a commencé la gestion doit,

malgré le décès du mandant, la continuer ou l'achever, s'il y a

péril en la demeure. Art. 1991, al. 2. En cas de décès du man-

dataire, ses héritiers doivent en donner avis au mandant, et

prendre, en attendant qu'il puisse lui-même pourvoir à ses affai-

res, les mesures que les circonstances exigent pour son intérêt.

Art. 2010.

La mort du mandant ne met pas fin au mandat, lorsque l'af-
faire qui en forme l'objet devait être accomplie ou continuée

3 Cpr. Civ. cass., 3 août 1819, Sir., 19, 1, 359.
4 Le refus du nouveau mandataire n'empêche pas que le mandant n'ait im-

plicitement manifesté la volonté de retirer sa confiance au premier mandataire.
Duranton, XVIII, 276.

5 II ne faut pas conclure des expressions finales de cet article que la révoca-
tion ne soit, en pareil cas, efficace, qu'à compter du jour où la constitution du
nouveau mandataire a été notifiée à l'ancien. Il suffit que ce dernier ait obtenu,
d'une manière quelconque, connaissance de cette constitution, pour que, par
cela même, son mandat se trouve révoqué. La notification dont parle l'art. 2006
n'est qu'une mesure de précaution que le mandant doit prendre pour enlever au
mandataire tout moyen de soutenir qu'il n'a point eu connaissance de la révoca-
cation. Req. rej., 14 mai 1829, Dalloz, 1834, 1, 402.

6 S'il avait été gardé minute d'une procuration notariée, la prudence exigerait
que le mandant fit notifier la révocation ou notaire dépositaire de cette minute,
avec défense d'en délivrer de nouvelles expéditions.

7 Cpr. art. 2000, Duranton, XVIII, 281.
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après son décès 8. Il en est cependant autrement du mandat
donné au dépositaire, de remettre le dépôt à un tiers après la
mort du déposant 9.

D'un autre côté, le mandat continue de subsister, même après
la mort du mandant, lorsqu'il a été donné dans l'intérêt commun

de ce dernier et du mandataire ou d'un tiers 10.
4° Par la déconfiture ou la faillite 11 du mandant ou du man-

dataire.

5° Par le changement d'état de l'un ou de l'autre, si, par suite

de ce changement, ils deviennent incapables de conférer un

mandat de même nature, ou de s'obliger par l'acceptation d'un
mandat 12.

6° Enfin, par l'expiration du temps pour lequel le mandat a
été donné, et par la consommation de l'affaire qui en formait

l'objet.
Les actes faits postérieurement à la cessation du mandat 13ne

lient, en général, le mandant, ni envers le mandataire, ni envers
les tiers avec lesquels ce dernier a traité. Il en est cependant au-

trement, lorsque le mandataire a agi dans l'ignorance de la cause

qui avait fait cesser ses pouvoirs, ou même lorsque, connaissant

8 L. 12, § 17, L. 13, et L. 27, § 1, D. mand. (17, 1). Pothier, n° 108. Du-
ranton, XVIII, 283. Troplong, n° 728. Delamarre et Lepoitvin, Du contrat de
commission,II, 445. Paris, 10 décembre 1850, Sir., 50, 2, 625.

9 Cpr. § 403, texte et note 9 ; § 659, texte et notes 13 à 16.
10Troplong, n° 718. Ainsi, lorsque, dans un contrat, un tiers a été, pour son

intérêt ou pour celui du débiteur, indiqué à l'effet de recevoir le paiement de

l'obligation résultant de ce contrat, le mandat de ce tiers ne s'éteint point par la
mort du créancier. Duranton, XVIII, 284. Il en est de même du mandat donné
au créancier de faire vendre, à défaut de paiement au terme convenu, des objets
mobiliers appartenant au débiteur. Douai, 22 décembre 1849, Sir., 50, 2, 161.

Cpr. aussi sur le mandat inhérent à l'élection du domicile : § 146, texte, notes
19, 20 et 26.

11Bordeaux, 18 juillet 1832, Dalloz, 1833, 2, 56.
12L'art. 2003 ne parle expressément que de l'interdiction; mais sa disposition

s'applique par identité de raison, sous la restriction indiquée au texte, à tout

changement d'état par suite duquel une personne perd, en tout ou en partie,
l'exercice de ses droits. Pothier, n° 111. Delvincourt, sur l'art. 2003. Duranton,
XVIII, 285 et 286.

13Le mandant qui soutient que des actes sous seing privé faits par le manda-
taire sont antidatés, et qu'ils ont été en réalité faits après la cessation du man-

dat, est tenu de prouver la fausseté de la date. Il ne peut, relativement aux
actes faits par le mandataire, être considéré comme un tiers dans le sens de
l'art. 1328. Cpr. les autorités citées au § 756, note 105.
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cette cause, il a traité avec des tiers qui en ignoraient l'exis-
tence. Au premier cas, le mandant est lié tant envers le man-
dataire qu'envers les tiers de bonne foi, tout comme s'il s'agis-
sait d'actes passés pendant la durée du mandat. Au second cas,
il est également lié, mais envers les tiers Seulement, et sauf son

recours contre le mandataire 14. Art. 2005, 2008, 2009.

B. DES CONTRATSDE GARANTIE.

S § 417.

Des contrats de garantie en général.

Les principaux contrats de garantie sont : la transaction, le

cautionnement, le nantissement, la constitution d'hypothèque,
et la contrainte par corps conventionnelle.

Le serment d'accomplir une promesse ne constitue pas un con-

trat de garantie. Une promesse faite sous serment ne produit pas
plus d'effet qu'un engagement contracté sans serment 1.

1. De la transaction.

SOURCES.Code Napoléon, art. 2044-2058. — BIBLIOGRAPHIE.Traité des trans-
actions, par J.-B.-F. Marbeau ; Paris, 1832 ; 1 vol. in-8°. Traité des trans-
actions, par Rigal ; Paris, 1834; 1 vol. in-8°. Des transactions, par Troplong,
à la suite du cautionnement ; Paris, 1846 ; 1 vol. in-8°.

§ 418.

a. Notion de ce contrat. — Des conditions essentielles à son

existence.

La transaction est un contrat parfaitement synallagmatique
par lequel les contractants, en renonçant, chacun, à une partie
de leurs prétentions, ou en se faisant des concessions récipro-

ques, terminent une contestation née, ou préviennent une con-

testation à naître. Cpr. art. 2044 1. Ce contrat suppose donc
comme conditions de son existence :

1° Le consentement des parties.
2° L'existence actuelle ou la possibilité d'une contestation

sérieuse entre les parties. Une transaction faite sur des droits

qui n'avaient absolument rien de douteux, ou sur des prétentions

14Cpr. Req. rej., 5 février 1807, Sir., 8, 1, 196.
1 Cpr. cep. art. 603.
1 La définition donnée par l'art. 2044 est beaucoup trop large, et ne fait pas

connaître les caractères propres de la transaction. Voy. texte n° 3, et note 6 infra.
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évidemment dénuées de toute espèce de fondement, doit être con-

sidérée, soit comme manquant d'objet, soit comme dépourvue de

cause, et par suite comme non avenue. Mais la crainte raison-

nable d'un procès non encore engagé, ou le moindre doute

sur l'issue d'un procès déjà entamé, suffit pour servir de cause

à une transaction, quoique les parties n'aient pas eu de motifs

suffisants pour croire que les prétentions, ou les droits de l'une

d'elles, pourraient être poursuivis, ou contestés avec quelque

espoir de succès 2. Un différend décidé par un jugement en der-

nier ressort peut encore, lorsque ce jugement est susceptible
d'être attaqué par une voie de recours extraordinaire, former

l'objet d'une transaction, en ce qui concerne l'admissibilité et les

suites de ce recours 3.

Du reste, le traité intervenu sur des droits qui n'avaient absolu-

ment rien de douteux, peut, quoique inefficace comme transac-

tion, valoir, selon les circonstances, comme simple renonciation 4.
Si les parties avaient, en prétextant un procès purement ima-

ginaire, déguisé quelque autre convention sous l'apparence
d'une transaction, cette convention devrait être appréciée d'après
les principes généraux qui régissent les actes simulés 5.

3° La transaction suppose une réciprocité de concessions ou
de sacrifices de la part de chacune des parties. C'est par ce carac-
tère qu'elle se distingue de la simple renonciation, de la remise
de dette, du désistement, et de l'acquiescement 6. Il n'est cepen-

2 Sufficitmetus litis instantis, vel eventus dubius litis pendentis. Cpr. L. 65,
§ 1, D. de cond. indeb. (12, 6). La question de savoir si, dans telles circon-
stances données, une personne qui a transigé pouvait raisonnablement craindre
un procès, ou avoir quelque appréhension sur l'issue d'une contestation déjà
liée, demeure, par la force des choses, abandonnée à l'appréciation des tribu-
naux. Tout ce que l'on peut dire à cet égard, c'est que le juge ne doit pas
facilement déclarer non avenue une transaction, par le motif que le droit qui
en forme l'objet n'était pas susceptible de contestation. Exposé de motifs, par
Bigot-Préameneu (Locré, Lég., XV, p. 416, n° 2). Cpr. Duranton, XVIII, 395
et 398 ; Marbeau, n° 132.

3 Exposé de motifs, par Bigot-Préameneu (Locré, Lég., XV, p. 424 et 425,
n° 14).

4 C'est peut-être en partant de cette idée que le législateur n'a accordél'action
en nullité contre la transaction faite sur un différenddécidé par un jugement passé
en force de chosejugée, qu'autant que la partie qui attaque la transactionigno-
rait l'existencedu jugement. Art. 2056. Voy. cep. § 442, note 10.

5 Cpr. 5 35 ; Marbeau, nos 138 et suiv.
6 Transactio, nullo dato vel relento seu promisso, minimeprocedit. L. 38, C.

de trans. (2, 4). Duranton, XVIII, 391 et 392.
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dant pas nécessaire que les concessions respectives des parties
soient de la même importance, et forment l'équivalent exact les

unes des autres 7.

§ 419.

b. De la division des transactions en judiciaires, et en extra-

judiciaires.

Les transactions sont judiciaires ou extrajudiciaires, suivant

qu'elles sont ou non conclues dans le cours d'une instance

judiciaire.
Ces deux espèces de transactions sont, en général, régies par

les mêmes principes. Il en est toutefois autrement, en ce qui
concerne les transactions judiciaires qui ont été converties en

jugements, à la suite de conclusions respectivement prises par
les parties, et en conformité desquelles le juge a rendu sa déci-

sion. Ces jugements, communément appelés jugements convenus
ou d'expédient 1, produisent les mêmes effets que les jugements
rendus sur des prétentions contestées entre les parties. Ils ne

peuvent donc être attaqués par action principale en nullité, mais
seulement par les voies de recours ouvertes contre les jugements
en général, et dans les délais fixés par la loi pour l'exercice de
ces recours 2. D'un autre côté, les jugements convenus étant

7 Cpr. Marbeau, n° 165.
1.Ces expressions, empruntées a notre ancienne pratique, ont été détournées

de leur sens primitif. Elles désignaient autrefois les sentences arrêtées à l'a-
miable par les avocats et procureurs des parties, sentences qui, suivant les ma-
tières, se déposaient au greffe, soit directement, soit après avoir été reçues à
l'audience, et s'expédiaient ensuite en forme exécutoire. Denisart, v° Expédient.

2 Carré, Lois de la procédure civile, II, 1631. Rauter, Cours de procédure ci-
vile, § 161. Troplong, n° 37. Voy. en sens contraire: Merlin, Rép., v° Conven-
tions matrimoniales, § 2, et Quest., v° Appel, § 1, n° 6. D'après M. Troplong,
Merlin ne parlerait que des jugements convenus rédigés par les parties, et homo-
logués par le juge, suivant la forme reçue dans l'ancien droit, et ce serait à tort
queZachariae l'aurait cité en sens contraire. Mais il suffitde se reporter au passage
des Questions de Droit ci-dessus indiqué, pour se convaincre que Merlin rejette
toute différence entre un jugement qui se borne à homologuer une convention
antérieure souscrite par les parties, et un jugement qui, donnant acte à deux
parties des déclarations qu'elles se sont respectivement signifiées, ou qu'elles ont
faites à l'audience, condamne l'une d'elles, soit à payer telle somme, soit à faire
ou à souffrir telle chose, et enseigne, en conséquence, que les jugements de la
dernière espèce sont, comme ceux de la première, susceptibles d'être attaqués
par voie d'action principale en nullité. Du reste, le principe posé au texte ne
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censés acquiescés d'avance, ont cela de particulier qu'ils ne

sont susceptibles d'être attaqués au fond, qu'autant que la trans-

action qu'ils ont eu pour objet de consacrer est elle-même enta-

chée d'une cause de nullité ou de rescision 3. Enfin, ils ne

peuvent, en général, être réformés en partie et maintenus pour

le surplus 4.
Les transactions conclues au bureau de conciliation doivent

être rangées parmi les transactions extrajudiciaires. Les procès-

verbaux dressés par le juge de paix pour les constater n'empor-
tent pas hypothèque judiciaire, et ne sont point exécutoires,

quoiqu'ils constituent d'ailleurs des actes authentiques 5.

§ 420.

c. Des conditions requises pour la validité de la transaction.

1° Pour pouvoir transiger valablement, il faut être capable
non-seulement de s'obliger, mais encore de disposer des objets

que l'on entend abandonner en tout ou en partie 1. Art. 2045,
al. 1. Ainsi, la femme mariée sous le régime dotal ne peut,

quoique autorisée de son mari, abandonner par transaction des

biens dotaux, à moins qu'ils n'aient été déclarés aliénables par
le contrat de mariage 2.

Le tuteur ne peut, quelle que soit la nature des droits en con-

testation, transiger au nom du pupille, qu'en vertu d'une auto-

risation donnée dans les formes prescrites par l'art. 467.

Le mineur émancipé est capable de transiger, sans l'assistance

de son curateur, sur les actes de simple administration, et sur

s'appliquerait pas au cas où le juge, sans prononcer de condamnation, se serait

borné à donner à l'une des parties acte des déclarations faites par l'autre ; et
c'est sur une pareille espèce qu'a été rendu l'arrêt de la cour de Bruxelles in-

voqué par Merlin à l'appui de son opinion.
3 Voy. Merlin, Quest., v° Appel, § 1, n° 5, et les arrêts cités par cet auteur.
4 Cpr. § 421 texte, notes 10 et 11.
5 Tel est le sens du deuxième alinéa de l'art. 54 du Code de procédure civile.

Cpr. § 265. Merlin, Rép., v° Bureau de conciliation, nos3 à 5. Carré, op. cit.,
I, 231. Toullier, IX, 120, et X, 271.

1 Transigere est alienare. —Les transactions faites de bonne foi avec l'héritier
apparent sont cependant valables, et lient le véritable héritier. Cpr. § 616, texte
n° 5, et note 31. Marbeau, nos125 et suiv.

2 Art. 1554, et arg. de cet article. Civ. cass., 7 février 1843, Sir., 43, 1, 282.
Mais la transaction par laquelle la femme, dûment autorisée, s'engagerait a

payer à un tiers une somme d'argent, ou à lui céder un objet non dotal, afin
de conserver ses biens dotaux, devrait être maintenue. Duranton, XVIII, 407.
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les objets dont il a la libre disposition 3. Mais il ne peut, même

avec l'assistance de son curateur, transiger sur aucune autre con-

testation, sans l'observation des formalités prescrites pour la vali-

dité de transactions concernant des mineurs non émancipés. Il
en est ainsi, notamment, des transactions relatives à ses capitaux

mobiliers, ou au compte de gestion de son ancien tuteur 4.
2° La validité des transactions n'est subordonnée, ni à leur

constatation par écrit 5, ni à l'observation d'autres formalités

extrinsèques. Il en résulte qu'on peut déférer un serment litis-

décisoire sur l'existence et les conditions d'une transaction

verbale 6. Mais la preuve testimoniale d'une pareille transaction

3 Art. 481. Cpr. § 132, texte et note 4.
4 Art. 482 cbn. 484. Cpr. S 134, texte n° 5. Duranton, XVIII, 107. Troplong,

nos46 et 47. Voy. en sens contraire : Favard, Rép., v° Transaction, § 1, n° 3 ;
Marbeau,n° 67.

5 L'art. 2044, al. 2, dit, à la vérité, que la transaction doit être rédigée par
écrit. Mais cette disposition ne fait pas de l'écriture une condition de la validité
du contrat : elle n'a d'autre objet que d'en proscrire, d'une manière absolue, la

preuvetestimoniale. Cpr. § 306, texte et note 6. Merlin, Quest., v° Transaction,
§ 8, n° 1. Delvincourt, III, part. II, p. 247. Duranton, XVIII, 406. Marbeau,
n° 203. Troplong, n° 27. Bruxelles, 1er décembre 1810, Sir., 11, 2, 282. Voy.
aussiles autorités citées à la note suivante.

6 Merlin, op. et v° citt., § 8, n° 2. Duranton et Marbeau, locc. citt. Rigal, p.
19. Nancy, 29 juillet 1837, Sir., 39, 2, 140. Limoges, 6 février 1845, Sir., 45,
2, 653. Voy. eu sens contraire : Troplong, n° 29. A défaut de preuve écrite, cet
auteur n'admet que l'aveu pour établir l'existence de la transaction, et rejette le
sermentlitisdécisoire, comme un moyen de preuve qui répugne à la nature de ce
contrat. Ce point de vue ne nous paraît pas exact. Le serment litisdécisoire n'est,
pasplus que l'aveu, un moyen de preuve, dans le sens propre du mot. Cpr. § 749,
texte n° 3, notes 21 et 22. Si, comme M. Troplong le reconnaît, l'aveu suffitpour
établir l'existence de la transaction, il n'existe aucune raison pour rejeter le
sermentlitisdécisoire, dont la délation n'est qu'un moyen de provoquer un aveu.
Manifestoeturpiludinis et CONFESSIONISest nolle necjurare, nec jusjur andum re-
ferre.Voy. aussi art. 1358, et Code de procédure, art. 55.— Quid de l'interrogatoire
sur faits et articles? Les auteurs cités en tête de la note ne font aucune difficulté
pour l'admettre; et c'est également en ce sens que s'est prononcée la Cour de
Bruxelles.Voy. note 5 supra. Cette solution, qui sejustifie par l'art. 324 du Code de
procédure, et par la considération que l'interrogatoire sur faitset articles tient à pro-
voquer un aveu, doit cependant, à notre avis, être soumise à une double limitation.
D'une part, le juge, appréciateur de la pertinence des faits articulés, ne doit ad-
mettre l'interrogatoire, qu'autant qu'il porte directement sur le fait même de la
conclusionet sur les conditions de la transaction. D'un autre côté, si l'interroga-
toirene fournit pas un aveu formel et complet de l'existence et des conditions de
la transaction, il n'appartient pas au juge de le compléter par des présomptions.
Cettedouble restriction repose sur ce que la preuve testimoniale étant dans cette
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serait inadmissible, alors même que la valeur de l'objet du con-

trat ne dépasserait pas cent cinquante francs, ou qu'il existe-

rait un commencement de preuve par écrit 7. Du reste, cette

preuve serait toujours recevable dans l'hypothèse prévue par le
n° 4 de l'art. 1348. Art. 2044, al. 2.

3° Le consentement nécessaire en fait de transaction doit

réunir les caractères exigés pour l'efficacité du consentement

en général 8.

4° On peut, en règle, transiger sur toute espèce de droits,

quelles qu'en soient l'origine et la nature, et lors même qu'ils
ne seraient qu'éventuels ou subordonnés à une condition 9. Il

est donc permis de transiger, notamment, sur une action en

restitution d'intérêts usuraires 10, et sur les actions civiles nais-

sant de délits, sans toutefois qu'une transaction intervenue sur

une action de la dernière espèce puisse arrêter les poursuites
du ministère public. Art. 2046. Code d'inst. crim., art. 4.

Par exception à cette règle, il n'est pas permis de tran-

siger sur les droits placés hors du commerce. Ainsi, on ne peut

transiger sur des contestations retatives à la puissance pater-
nelle ou à l'autorité maritale 11. On ne peut pas davantage

transiger sur son état, en ce sens que nul ne peut, par trans-

action, renoncer au droit de réclamer l'état qui lui appartient.
Art. 328, et arg. de cet art. Il en est ainsi de l'état d'enfant

naturel, tout aussi bien que de l'état d'enfant légitime 12. Quant

matière rejetée d'une manière absolue, de simples présomptions sont également
inadmissibles. Art. 1353.

7 C'est ce qui nous paraît résulter de l'esprit dans lequel a été rédigé le se-
cond alinéa de l'art. 2044. On n'a pasvoulu que la transaction, destinée à terminer
une contestation, pût devenir, quant à sa preuve, l'objet d'un nouveau procèslong
et dispendieux, ni que le sort d'un pareil contrat, d'ordinaire assezcompliqué,fût

livré àl'incertitude destémoignages. Rapport fait au Tribunal par Albisson(Locré,
Lég., XV, p. 431 et 432, n° 2). Marbeau, n° 203. Troplong, n° 30. Caen, 12 avril

1845, Sir., 46, 2, 168. Voy. en sens contraire : Merlin, opet v° citt. § 8, n°3;
Zachariae, § 420, note 4.

8 Voy. cep. art. 2052, al. 2, et § 422.
9 Req. rej., 31 décembre 1835, Dalloz, 1836,1,324.
« 10Civ. rej., 21 novembre 1832, Sir., 33, 1, 95. Civ. rej., 9 février 1836, Sir.,

36, 1, 86, Cpr. § 396, texte n° 2 et note 35.— Maison ne pourrait, par voiede

transaction, valider pour l'avenir un contrat usuraire. Arg. art. 6. Cpr. §337,
texte et note 8 ; § 339 ; texte et note 19. Req. rej., 29 mai 1828, Dalloz, 1828, 1,
259. Voy. cep. Douai, 27 avril 1827, Sir., 28, 1, 341.

11 Cpr. art. 1388 ; § 504, texte n° 1.

12Cpr. § 570, texte et note 18.
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à la question de savoir s'il est permis de transiger sur l'état d'une

personne, que l'on serait admis à contester, elle se confond avec

celle de savoir si la reconnaissance de cet état élève contre
celui dont elle émane une fin de non-recevoir qui s'oppose
à toute ultérieure contestation de sa part ou de celle de ses

représentants 13. Du reste, rien n'empêche de transiger sur des
intérêts purement pécuniaires subordonnés à l'état, même con-

testé, d'une personne, pourvu d'ailleurs qu'on ne transige pas
en même temps sur cet état 14. Que si la transaction, portant
simultanément et sur les intérêts pécuniaires et sur l'état, avait
été conclue pour un seul et même prix, elle serait nulle pour
le tout 15. Il semble même qu'elle dût, en vertu de la règle de

l'indivisibilité des différentes clauses d'une transaction, être

annulée dans toutes ses parties, bien qu'un prix distinct ait été

stipulé pour la renonciation à l'état et pour l'abandon des

intérêts pécuniaires 16.

D'un autre côté, il n'est pas permis de transiger sur les

matières intéressant l'ordre public, ni sur les droits qui ne sont

susceptibles de former l'objet d'aucune convention. Ainsi, on

ne peut transiger, ni sur des droits éventuels à une succession

non encore ouverte 17, ni sur l'efficacité d'un traité secret re-

latif à la cession d'un office 18. Ainsi encore, les époux ne

peuvent, pendant la durée du mariage ou de la communauté,

transiger sur leurs conventions matrimoniales. Art. 1395.

Enfin, il est des droits dont le but s'oppose à ce qu'ils
deviennent la matière d'une transaction. C'est ainsi qu'une
personne à qui il est dû des aliments, soit en vertu de la loi,
soit même en vertu d'une disposition à titre gratuit faite en

sa faveur par un tiers, ne peut transiger sur le droit de les

réclamer, en tant du moins que la transaction tendrait à neu-

traliser les résultats qu'a voulu obtenir le législateur ou l'auteur

13Cpr. § 459, texte n° 2, et notes 4 à 9 ; § 461, texte 11°3, notes 37 à 39 ; §
467,texte n° 3, et notes 25 à 29 ; § 546, texte n° 2, et note 34, texte 11°3 et note
55; § 546 bis, texte n° 2 ; § 547 bis, texte 11°2.

14Merlin, Rép., v° Transaction, § 2, 11°5. Troplong, n° 64. Demolombe, V,
333et 334. Req. rej., 24 juillet 1835, Sir., 36, 1, 238. Req. rej., 29 mars 1852,
Sir., 52, 1,385.

15Civ. rej., 27 février 1839, Sir., 39, 1, 161. Req. rej., 29 avril 1840, Sir.,

40,1,873.
16Demolombe, V, 517. Troplong, n° 68.
17Art. 791, 1130 et 1600. Cpr. § 344, texte et notes 10 à 17.
18Req. rej., 20 juin 1848, Sir., 48, 1, 450.

TOMEIII. 31
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de la libéralité 19. Mais on doit considérer comme valable une

transaction faite uniquement sur le mode de prestation de

pareils aliments, ou sur le paiement des arrérages échus d'une

pension alimentaire 20.
5° La loi exige des conditions spéciales pour la validité d'une

transaction relative à un compte de tutelle, ou à une procé-
dure de faux incident 21.

§ 421.

d. Des effets de la transaction.

Les transactions ont, entre les parties et leurs successeurs,
l'autorité de la chose jugée en dernier ressort, en ce sens qu'elles

engendrent entre ces personnes une exception analogue à celle

de la chose jugée : Exceptio litis per transactionem finitoe. Art.

2052, al. 1. Cette exception n'existe, de même que celle de la
chose jugée, que sous les conditions et dans les limites indiquées
à l'art. 1351.

Il en résulte qu'elle ne peut être proposée qu'autant que la

nouvelle contestation a lieu entre les parties qui ont conclu la

transaction, et que ces parties y procèdent en la même qualité.

Ainsi, une transaction passée avec l'une des parties intéressées

ne profite pas, en général, aux autres, et ne peut leur être

opposée. Art. 2051. Il en serait cependant autrement, si les

divers intéressés étaient unis par un lien de solidarité active ou

passive, ou s'il s'agissait de matières indivisibles. La transaction

faite avec l'un des débiteurs solidaires profite aux autres 1, quoi-

qu'elle ne puisse leur être opposée 2. Et réciproquement, la

19 Arg. art. 1003 et 1004 du Code de procédure. L. 8, D. de trans. (2, 15).
L. 8, C. de trans. (2, 4). Pour la justification de la proposition énoncée au texte,
nous nous bornerons à renvoyer aux explicationsdonnées à la note 15 du § 359.
Delvincourt, III, part. II, p. 247. Duranton, XVIII, 403. Marbeau, n° 112. Nîmes,
18 décembre 1822,Sir 25, 2, 86, Voy. en sens contraire, quant aux alimentsdus
en vertu d'un acte de libéralité : Merlin, Rép., v° Aliments, § 8, n° 2 ; Troplong,
nos97 et 98.

20Duranton, Marbeau et Troplong, locc. citt.
21 Cpr. art. 472, 2045, al. 2, et § 121 ; Code de procédure, art. 249.
1 Arg. art. 1208 cbn. 1285 et 1365, al. 4. Cpr. § 298, texte, notes 44 et 45.

Rapport fait au Tribunal, par Albisson (Locré,Lég., XV, p. 434, n° 8). Mar-

beau, n° 263. Duranton, XVIII, 420. Troplong, nos125 et 126. Voy. cep. Del-

vincourt, III, p. 247.
2 Le débiteur solidairepeut bienaméliorer la condition de sescoïntéressés,mais

il ne peut l'aggraver. Voy. les autorités citées a la note précédente.
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transaction conclue avec l'un des créanciers solidaires peut
être invoquée par les autres 3, mais non leur être opposée, si
ce n'est pour sa part dans la créance 4. Les mêmes distinc-
tions s'appliquent à la transaction conclue avec l'un des inté-

ressés dans une obligation indivisible 5. Du reste, il est bien
entendu que la transaction faite avec le débiteur principal pro-
fite à la caution 6, quoiqu'elle ne puisse lui être opposée 7.

Il résulte encore du principe ci-dessus posé, qu'une trans-
action faite par une personne au sujet d'un droit qu'elle a fait

valoir de son propre chef ne peut ni être invoquée par elle,
ni lui être opposée, lorsque plus tard elle exerce ce droit comme
successeur d'une autre personne. Art. 2050.

Enfin, il suit du même principe que l'exception litis finitoe
résultant d'une transaction ne peut être invoquée qu'autant
que la nouvelle contestation porte absolument sur le même

objet que la précédente. Et, sous ce rapport, les transactions
doivent être interprétées restrictivement. Elles ne règlent, en

effet, que les différends sur lesquels les contractants ont eu
réellement l'intention de transiger, soit que cette intention

résulte explicitement des termes mêmes dont ils se sont servis,
soit qu'on la reconnaisse par une suite nécessaire de ce qu'ils
ont exprimé. La renonciation faite dans une transaction à tous

droits, actions et prétentions, ne s'entend que de ce qui est
relatif aux contestations sur lesquelles la transaction est inter-
venue. Art. 2048 et 2049.

Le principe que les tribunaux jouissent d'un pouvoir souve-

rain pour l'interprétation des conventions donne lieu, quand
on le rapproche de l'art. 2052, aux termes duquel les trans-
actions ont entre les parties l'autorité de la chose jugée, et des

art. 2048 et 2049, qui tracent au juge des règles obligatoires

pour l'application et l'interprétation des transactions, à la ques-
tion de savoir jusqu'où s'étend, en pareille matière, le droit

d'appréciation des tribunaux, et dans quelles circonstances leurs

3 Arg. art. 1199. Cpr. § 298, texte et note 11.
4 Arg. art. 1198, 2° al., et 1365, 2e al. Cpr. § 298, texte et note 13.
5

Cpr. § 769 texte et note 43; Troplong, n° 127.
6 Discussion au Conseil d'état et Discours au Corps législatif, par Gillet

(Locré,Lég., XV, p. 405, art. 17, p. 410, n° 14, et p. 446, n° 6). Troplong,
n° 128.

7
Troplong, Du cautionnement, nos 507 et 508. Req. rej., 10 juillet 1849, Sir.,

49, 1, 577.
31.
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jugements sont ou non soumis à la censure de la Cour de cassa-

tion. Cette question doit se résoudre par une distinction, quel-

quefois fort délicate à établir, entre les décisions purement inter-

prétatives, destinées à résoudre un doute résultant d'une rédac-

tion plus ou moins obscure où ambiguë des clauses de la trans-

action, et celles qui, sous couleur d'interprétation, auraient

étendu, restreint ou dénaturé les effets de la transaction 8. Il

est, du reste, bien entendu qu'un jugement qui refuserait le

caractère de transaction à une convention réunissant tous les

éléments constitutifs de ce contrat serait sujet à cassation 9.

Bien que les transactions aient, entre les parties, l'autorité de

la chose jugée, il existe cependant, entre les jugements et les

transactions, des différences essentielles, en ce qui concerne les

voies par lesquelles les uns ou les autres peuvent être attaqués,
et les causes pour lesquelles ils peuvent être annulés ou réfor-

més. Les transactions diffèrent, en outre, des jugements, en

ce qu'elles sont, en général, et sauf interprétation contraire

de la volonté des parties 10, à considérer comme formant un

tout indivisible, en ce sens que, lorsqu'elles portent sur divers

chefs de contestation, elles ne peuvent être annulées pour

partie et maintenues pour le surplus 11, tandis que les juge-
ments qui ont statué sur plusieurs points litigieux sont suscep-
tibles d'être réformés sur quelques-uns de ces points et con-

firmés quant aux autres.

Les parties qui ont transigé sont tenues de respecter les

droits qu'elles ont reconnus, l'une au profit de l'autre, et

d'accomplir les prestations auxquelles elles se sont respective-
ment engagées. Si, pour mieux assurer l'exécution de la trans-

action, les parties ont stipulé une peine contre celle qui man-

querait de l'exécuter, les effets de cette stipulation se déter-

minent d'après les principes généraux sur les clauses pénales.

8 Cpr. Troplong, n° 116 ; Civ. cass., 17 novembre 1812, Sir., 13, 1, 145; Civ,
cass., 21 août 1832, Dalloz, 1832, 1, 390 ; Req. rej., 20 décembre 1832, Dalloz,
1833, 1, 8 ; Civ. cass., 20 janvier 1835, Sir., 35, 1, 105 ; Req. rej., 31 décembre
1835, Sir., 36, 1, 189 ; Req. rej., 21 avril 1840, Sir., 40, 1, 873 ; Req. rej., 20

juin 1841, Sir., 42, 1, 791.
9 Civ.cass., 15 février 1815, Sir., 15, 1, 183.
10 Troplong, n° 133. Rigal, p. 153. deq. rej., 9 février 1830, Sir., 31, 1, 339.
11Art. 2055 et arg. de cet art. Exposé de motifs par Bigot-Préameneu (Locré,

Lég., XV,p. 423, n° 13). Merlin, Rép., v° Transaction, § 5, n° 3. Marbeau, n° 23.

Troplong, n° 133. Caen, 14 mars 1844, Sir., 44, 2, 499. Cpr. Civ. cass., 25no-
vembre 1834, Sir., 35, 1, 664.
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La partie au profit de laquelle la peine serait encourue ne pour-
rait donc, en général, poursuivre tout à la fois la peine et l'exé-

cution de la transaction. Cependant, si une peine avait été

stipulée pour le cas où l'une des parties dirigerait une attaque
judiciaire contre la transaction, la peine devrait, à moins de

circonstances spéciales, être considérée comme un dédomma-

gement pour le préjudice que le seul fait d'une pareille attaque
causerait à l'autre partie, et pourrait, par conséquent, être

réclamée cumulativement avec le principal 12.
La transaction n'est pas transmissive, mais simplement décla-

rative ou récognitive des droits qui faisaient l'objet du différend

sur lequel elle est intervenue 13. Il en résulte, d'une part,
qu'elle ne donne pas ouverture à garantie, à raison de l'éviction

que l'une des parties éprouverait quant aux droits reconnus à
son profit 14, et, d'autre part, qu'elle ne constitue point par elle-

12En disant « qu'on peut ajouter à une transaction la stipulation d'une peine
« contre celui qui manquera de l'exécuter, » l'art. 2047 n'a point eu pour objet
de déroger au second al. de l'art. 1229, et de poser en principe qu'en matière de
transaction, la peine se cumule nécessairement et toujours avec le principal. La

question reste pour les transactions, comme pour toutes les autres conventions,
une simple question d'intention, qui doit en général être résolue contre le cumul :
In obligationibus semper quod minimum est proesumitur. Mais, dans l'hypothèse
spéciale où une peine a été stipulée contre celle des parties qui attaquerait la

transaction, l'intention des parties ne peut rationnellement s'expliquer que dans
le sens du cumul. Voy. § 309, note 4. Cpr. L. 10, § 1, D. de pactis (2, 14) ; L.
122, § 6, D. de V. O. (45, 1) ; Pothier, Des obligations, nos 343 et 348 ; Ex-

posé de motifs par Bigot-Préameneu et Rapport fait au Tribunat par Albisson

(Locré, Lég., XV, p. 420, n° 5 et p. 433, n° 5) ; Toullier, VI, 829 ; Duranton, XV,
345 ; Troplong, nos103 et suiv.

13La règle que la transaction est simplement déclarative et non transmissive
était anciennement controversée. Dumoulin et d'Argentré la firent triompher.
Elle a été sanctionnée par la loi du 22 frimaire an VII (art. 68, § 1, n° 45), qui
ne soumet la transaction qu'à un droit fixe. Merlin, Rép., v° Partage, § 11 ; et

v° Transaction, § 4, n° 6. Championnière et Rigaud, Des droits d'enregistre-
ment, I, 597 à 607. Troplong, nos 7 à 10.

14 Cette proposition, consacrée par la loi 33, C. de trans. (2, 4), avait été for-
mellementreproduite dans l'art. 16 du projet du titre Des transactions (Locré,
Lég., XV,p. 405). Bien que cet art. ait été supprimé, lorsde la discussion au Con-
seil d'étal, comme contraire à l'équité (op. cit., p. 406, n° 13), la proposition
énoncée au texte n'en doit pas moins être maintenue, puisque les rédacteurs du
Code sont évidemment partis d'un faux point de vue, et que l'erreur dans la-

quelle ilssont tombés n'a point été convertie en disposition législative. Il est cer-
tain que celui qui renonce, même moyennant un prix, à ses prétentions sur l'objet
litigieux formant la matière de la transaction, ne cède pas cet objet lui-même, et
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même un titre propre à fonder l'usucapion 15. Ce principe, toute-

fois, ne s'applique point aux objets qui, sans former la matière
de la contestation sur laquelle les parties ont transigé, ont été
cédés par l'une des parties à l'autre, comme prix ou comme
condition des concessions que cette dernière faisait de son côté.
La transaction constitue, relativement aux objets ainsi cédés,
un titre translatif, susceptible de servir de fondement à l'usu-

capion, et donnant, en cas d'éviction, ouverture à garantie 16.
Quoique les transactions n'aient pas, à l'égard des tiers, plus

de force que d'autres conventions, ceux-ci ne peuvent cepen-
dant attaquer que par la voie de la tierce opposition une trans-

action judiciaire convertie en jugement, dans les circonstances
où ils seraient obligés de recourir à cette voie, si on leur oppo-
sait un jugement ordinaire 17.

§ 422.

Des causes de nullité des transactions.

Les transactions peuvent, comme toute convention en géné-
ral, être attaquées par voie de nullité, pour cause de violence
ou de dol. Art. 2053, al. 2. Sous ce rapport, les règles du Droit

commun ne reçoivent dans notre matière aucune modification.

Elles peuvent l'être également pour erreur, soit sur l'objet
ou la nature de la contestation 1, soit sur la personne avec la-

quelle la transaction a été conclue 2. Art, 2053, al. 3.

L'erreur n'est une cause de nullité de la transaction que

lorsque celle-ci a été déterminée par des faits ou par des pièces

que les parties ou l'une d'elles avaient supposés constants ou

le laisse simplement à l'autre partie avecles droits que celle-ci prétendait y avoir.
Pothier, De la vente, n° 646. Marbeau, n° 75. Troplong, n° 12.

15 Cpr. § 217.
10Pothier, op. cit., n° 647. Marbeau, loc. cit. Troplong, nos 11 et 13.
17Cpr. § 419.
1 Il y aurait erreur quant à la nature de la contestation dans le cas, par

exemple, où l'une des parties aurait entendu transiger sur le possessoire seule-
ment, et l'autre sur le pétitoire.

2 La disposition de l'art. 2053, qui considère comme cause de nullité d'une
transaction l'erreur sur la personne avec laquelle on a entendu transiger, sans

distinguer si la considération de cette personne a été ou n'a pas été le motif dé-
terminant de la transaction, n'est point, à vrai dire, une dérogation au secondal.
de l'art. 1110. En matière de transaction, l'erreur sur la personne est en même

temps une erreur sur la contestation qui forme l'objet de la convention. Exposé
de motifs par Bigol-Préameneu (Locré, Lég., XV, p. 423, n° 11).
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vraies, et dont l'inexactitude ou la fausseté a été ultérieurement
reconnue. La cessation seule de l'incertitude en vue de laquelle
il a été transigé ne peut donner lieu à une demande en nul-
lité de la transaction, pour cause d'erreur. Les dispositions
des art. 2055, 2056 et 2057, se rattachent à la première de ces

idées, et celle du second al. de l'art. 2052, à la seconde.
En vertu des art. 2055, 2056, al. 1, et 2057, al. 2, la trans-

action est annulable pour cause d'erreur :

1° Lorsque les pièces au vu desquelles elle a été faite ont

plus tard été reconnues fausses 3.
2° Quand la contestation sur laquelle elle est intervenue se

trouvait déjà terminée par un jugement passé en force de chose ju-
gée, dont les parties ou l'une d'elles n'avaient pas connaissance 4.

3° Lorsque la transaction ayant porté sur un objet déterminé 5,
il se trouve constaté, par des pièces nouvellement découvertes,
que l'une des parties n'avait aucun droit sur cet objet 6.

Aux termes, au contraire, du second al. de l'art. 2052, la
transaction ne peut être attaquée, ni pour cause d'erreur de

droit, ni pour cause de lésion 7.
Du reste, on est toujours redevable à demander la rectifica-

tion des erreurs de calcul qui se sont glissées dans une trans-

action. Art 2058.

Enfin, la transaction est annulable pour défaut de cause 8,

3 En disant que la transaction faite sur des pièces fausses est entièrement nulle,
.c'est-à-dire nulle dans toutes ses parties, l'art. 2055 ne fait que consacrer une

application du principe de l'indivisibilité des transactions. Cpr. § 421, texte et
note 11.

4 S'le jugement était susceptible d'appel, la transaction serait valable, bien

que l'existence de ce jugement n'eût point été connue des parties ou de l'une
d'elles. On ne saurait dire avec certitude que la connaissance de ce jugement eût

empêché la transaction. Art. 2056, al. 2.
5 La transaction intervenue généralement sur toutes les affaires que les parties

pouvaient avoir ensemble n'est pas attaquable sous prétexte de la découverte de

piècesnouvelles, à moins qu'elles n'aient été retenues par l'une des parties, fait
qui constituerait un dol au point de vue du caractère particulier de la transac-
tion. Art, 2057, al, 1. Cpr. Code de procédure, art. 480, n° 10.

6 Si les pièces nouvellement découvertes ne faisaient que confirmer les préten-
tions de l'une des parties, celle-ci ne pourrait s'en prévaloir pour demander l'an-
nulation de la transaction, à moins que l'autre partie ne les eût retenues par dol.

7 Cpr. cependant art. 888 ; § 626, texte n° 2, notes 17 et 18.
8 En pure théorie, la transaction devrait, en pareil cas, être considérée comme

non avenue. Cpr. art. 1131. Mais l'art. 2054 ne la considère que comme sim-
plement annulable, puisqu'il donne pour l'attaquer une action en nullité.
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lorsqu'elle a été faite en exécution d'un titre nul 9, c'est-à-dire,
lorsqu'elle a eu pour objet de régler les effets de droits dénués
de tout principe d'existence, en raison de là nullité du titre

qui les avait constitués. Il importe peu, à cet égard, que les

parties aient ou non connu la nullité du titre, et bien moins
encore qu'elles l'aient supposé valable par erreur de fait, ou

par erreur de droit. La transaction ne peut, en pareil cas, être
maintenue que lorsqu'il a été expressément traité sur la nullité 10.

9 Le mot titre est employé dans l'art. 2054 pour désigner l'acte juridique sur
lequel se fondent les prétentions qui forment l'objet d'une transaction. La nullité de
l'acte instrumentaire constatant une convention ou une disposition ne donne lieu
à l'application de cet art., qu'autant que la validité de la disposition ou de la con-
vention elle-mêmeest subordonnée à la validité de l'acte instrumentaire dans lequel
elle se trouve consignée.

10Les expressionsfinales de l'art. 2054 : à moins que les parties n'aient expres-
sément traité sur la nullité, prouvent que la seule connaissance de la nullité du
titre ne suffit pas pour valider la transaction ; et l'induction que fournissent ces
expressionsdevient plus décisive encore, quand on les rapproche des art. 2055et
2056, aux termes desquels la transaction faite sur pièces fausses ou après un juge-
ment passé en force de chosejugée ne peut, au contraire, être arguée de nullité,
qu'autant que la fausseté des pièces et l'existence du jugement n'étaient point en-
core connues lors de sa conclusion. La différence que nous venons de signaler
s'explique par les considérations suivantes : Lorsque la transaction est intervenue
sur un droit dont l'existence est indépendante de telles ou telles pièces destinées
seulement à en fournir la preuve, la fausseté despièces produites par l'une des
parties n'empêche pas, d'une manière absolue, que le droit ne puisse exister, et
laisse ainsi à la transaction une cause suffisante. Il en est de même lorsque la
transaction est conclue après un jugement passé en force de chose jugée. Tout
jugement n'est, en effet, que déclaratif et non constitutif de droits; il n'engendre
qu'une présomption en faveur de celui qui l'a obtenu, et cette présomption
pouvant être contraire à la vérité, n'enlève pas nécessairement toute cause à la
transaction. Dans ces deux hypothèses, la transaction ne peut donc être atta-

quée pour défaut de cause ; et, comme l'indiquent les art. 2055 et 2056, ellen'est

sujette a annulation, qu'autant qu'il y a eu erreur de la part de celui qui l'attaque.
La situation est toute différente dans le cas prévu par l'art. 2054. Lorsqu'on a

transigé sur un droit qui ne peut exister indépendamment du titre qui le constitue,
l'annulation de ce titre fait disparaître ce droit d'une manière absolue, et ne laisse

plus aucune cause à la transaction. L'exposé de motifs de Bigot-Préameneu et le
Discours du tribun Gillet au Corps législatif établissent nettement que c'est à ce

point de vue que s'est placé le législateur. Cpr. Locré, Lég., XV,p. 423, n° 12,
et p. 446, n° 8. Or, du moment où l'on admet que la nullité prononcée par
l'art. 2054 est fondée, non sur un vice de consentement, mais sur un défaut de

cause, il n'y a plus à rechercher si les parties avaient ou non connaissancede la

nullité, et bien moins encore si c'est par une erreur de droit ou par une erreur
de fait qu'elles l'avaient supposé valable. La connaissance même du défaut de
cause ne saurait, en effet, valider la convention qui en est destituée. Seulement,
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Art. 2054 11. Toutefois, si une obligation naturelle devait survivre
à l'annulation du titre en exécution duquel une transaction s'est

faite, la connaissance que l'une des parties aurait eue des vices
dont ce titre se trouvait entaché la rendrait exceptionnellement
non recevable à attaquer cette transaction, alors même qu'on
n'aurait pas expressément traité sur ces vices 12.

commela question de nullité ou de validité d'un titre peut elle-même présenter des
doutes plus ou moins sérieux, la transaction devra être maintenue, quoique faite
en exécution d'un titre nul, si elle a simultanément porté, et sur la question d'ef-
ficacité du titre, et sur les difficultés que présentait son exécution. D'autres in-
terprétations, qui s'écartent plus ou moins de celle que nous venons de présenter,
ont été données. Ainsi, MM. Duranton (XVIII, 423) et Troplong (nos 145 à 149)
enseignent que l'art. 2054 doit être combiné avec l'art. 2052, et qu'il faut, pour
les concilier, restreindre l'application du premier de ces articles au cas où le titre
nul, en exécution duquel il a été transigé, avait été supposé valable par erreur de
fait, et rejeter l'action en nullité dans l'hypothèse où il n'y aurait eu à cet égard
qu'une erreur de droit. Voy. également dans ce sens : Req. rej., 25 mars 1807,
Sir., 7, 1, 199.— Merlin (Rép., v° Transaction, § 5, n° 4) repousse, il est vrai,
quant à l'application de l'art. 2054, toute distinction entre l'erreur de fait et l'er-
reur de droit. Mais il paraît également subordonner la recevabilité de l'action
ouverte par cet article à l'ignorance, de la part du demandeur, de la nullité du
litre en exécution duquel il a été transigé. Les observations précédemment pré-
sentées nous paraissent suffisantes pour réfuter ces diverses manières de voir, qui
partent, à notre avis, d'un point de vue erroné, en supposant que la nullité pro-
noncée par l'art. 2054 n'est fondée que sur l'erreur, tandis qu'elle tient au vice

beaucoup plus radical du défaut de cause. La confusion faite à cet égard a lieu
d'étonner surtout de la part de M. Troplong, qui, après avoir rappelé les paroles
de Bigot-Préameneu, les résume dans les termes suivants : «Ceci revient à dire
« qu'une transaction, qui n'est que l'exécution d'une pièce nulle, manque de
« cause, à moins que les difficultés élevées sur la nullité même n'en aient été
« l'objet, »

11D'après notre manière, l'art. 2054 apporte une exception à l'art. 1338, 2e al.
et à l'art. 1340, en ce qu'il ne considère pas comme une confirmation suffisante
du titre nul l'exécution qui lui a été donnée par la transaction conclue, même
en connaissance de cause, sur les effets de ce titre. Cette exception, dont le mé-
rite est contestable au point de vue des principes généraux du Droit, peut
cependant s'expliquer par la considération que les transactions doivent strictement
serenfermer dans leur objet, et que, du moment où il n'a point été expressément
traité sur la nullité, les droits des parties restent entiers à cet égard. Du reste,
alors même qu'on admettrait que l'art. 2054 n'a point dérogé aux art. 1338 et

1340,et qu'ainsi la transaction faite en connaissance du vice dont le titre se trou-
vait entaché est à considérer comme une confirmation tacite de ce titre, toujours
est-il que l'erreur de droit serait, tout aussi bien que l'erreur de fait, exclusive
de toute intention de confirmation.

12C'est ainsi, par exemple, que l'héritier qui, en connaissance des vices de
formedont un testament se trouve entaché, a transigé avec un légataire sur les
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La transaction, qui ne peut être attaquée pour cause d'er-

reur, lorsque la fausseté des pièces produites par l'une des

parties à l'appui de ses prétentions était connue de l'autre, ne

peut l'être davantage, en pareil cas, sous prétexte de défaut
de pause. Il en est de même de la transaction intervenue à
la suite d'un jugement passé en force de chose jugée, dont
l'existence était connue de la partie qui voudrait revenir contre
la convention. Cpr. Art. 2056, al. 2.

2. Du Cautionnement.

SOURCES.CodeNapoléon, art, 2011-2043. — BIBLIOGHAPHIE.Pothier, Traité des

obligations, chap. VI. Du cautionnement en matière civile et commerciale, par
Ponsot; Paris, 1844; 1 vol. in-8°. Du cautionnement, par Troplong; Paris,
1846 ; 1 vol. in-8°.

§ 423.

a. Notion de ce contrat. — Des conditions essentielles à son

existence.

Le cautionnement est un contrat par lequel l'une des parties

prend l'engagement personnel d'accomplir au profit de l'autre

une prestation qu'un tiers doit à celle-ci, comme débiteur prin-

cipal ou comme caution 1, dans le cas où ce tiers n'acquitterait

pas lui-même sa dette. Art. 2011 et 2014, al. 2.

L'existence de tout cautionnement suppose donc les condi-

tions suivantes :

1° Le consentement des parties, c'est-à-dire du créancier et

de celui qui se rend caution. Le concours du tiers débiteur
n'est pas nécessaire. On peut se rendre caution sans ordre de

effets de son legs, ne peut être admis a critiquer la transaction, par le motif qu'elle
aurait été conclue en exécution d'un titre nul. On devrait présumer qu'il a

voulu, malgré la nullité du testament, faire honneur aux dernières volontés(le

son auteur. Cpr. § 297, texte et note 12. Nous reconnaissonsmême que la fin de
non-recevoir indiquée au texte pourra assez souvent être utilement opposéeà

l'action en nullité dirigée contre une transaction conclue en exécution d'un titre

nul, puisqu'il paraît difficiled'expliquer une pareille transaction, faite en connais-
sance de cause, autrement que par le désir de satisfaire, dans une certaine me-

sure du moins, à une obligation naturelle. Cpr. Req. rej., 3 décembre 1813, Sir.,
14, 1, 85.

1 Celui qui cautionne une caution (fidejussor fidejussoris) est appelé certifi-
cateur de caution. Cpr. art. 2035.
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la part de ce tiers, à son insu, et même malgré sa défense 2.
Art. 2014, al. 1.

2° Une dette pour sûreté de laquelle le cautionnement soit
fourni.

3° L'engagement personnel d'acquitter la dette d'un tiers.
La seule remise d'un gage ou la simple constitution d'une

hypothèque, pour sûreté de la dette d'un tiers, ne forme pas
un cautionnement dans le sens propre du mot 3.

4° Enfin, la limitation de l'engagement au cas où le débiteur

n'acquitterait pas lui-même sa dette.
Le cautionnement étant essentiellement un contrat accessoire,

ne peut, ni avoir pour objet une prestation différente de celle

qui forme la matière de l'obligation principale, ni excéder le
montant de cette dernière, ni enfin être contracté sous des con-
ditions plus onéreuses 4. Toutefois, le cautionnement qui a été
contracté sous des conditions plus onéreuses que l'obligation
principale, ou qui excède le montant de celle-ci, ne doit pas
être considéré comme non avenu : il est seulement réductible
au montant de la dette pour sûreté de laquelle il a été fourni,
et aux modalités sous lesquelles elle a été constituée. Du reste,
rien n'empêche que le cautionnement ne soit contracté sous
des conditions moins rigoureuses que la dette principale, ou

pour une partie de cette dette seulement. Art. 2013.

Le cautionnement peut précéder l'obligation principale, en
ce sens qu'il peut être donné pour sûreté d'une obligation
future. Il n'est pas même nécessaire que le cautionnement

dont, aux termes de la convention, le montant doit se détermi-
ner par celui des engagements que contractera le débiteur prin-

cipal, soit restreint à une somme fixe 5.

2 Cpr. cep. § 427, texte et note 10.
3 Toutefois, celui qui a remis un gage ou constitué une hypothèque pour

sûreté de la dette d'un tiers doit, ù certains égards, être assimilé à une cau-
tion.Cpr, § 321, texte, n° 4, notes 61 et 62 ; § 429, texte et note 12.

4 Il est bien entendu que la caution peut, pour garantie de son engagement,
constituer toutes sortes de sûretés, sans qu'elle doive pour cela être considérée
commes'étant obligée sous des conditions plus onéreuses que le débiteur prin-
cipal. Ainsi, quoique la dette principale soit purement chirographaire, la caution
peutvalablement constituer une hypothèque au profit du créancier. Delvincourt,
sur l'art. 2013.

5 Art, 1129 et 1130. Metz, 28 mars 1833, Sir., 35, 2, 49. Req, rej., 16 juin
1846,Sir., 46,1, 440.
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L'engagement par lequel une personne, en promettant le fait
d'un tiers, se porte fort pour lui, ne constitue pas un caution-

nement, mais une obligation principale d'une nature particu-
lière 6.

La solidarité à laquelle la caution peut se soumettre n'en-
lève pas au cautionnement son caractère d'engagement acces-

soire, et ne rend pas la caution débitrice directe de l'obligation
principale. Le cautionnement solidaire reste, sauf la privation
du bénéfice de discussion, et le cas échéant de celui de division,
régi par les règles du cautionnement simple 7. C'est ainsi que

6 Cpr. art. 1120 ; § 346, texte, n° 3. On peut, en se portant fort pour un
tiers, promettre qu'il ratifiera ou qu'il n'attaquera pas une obligation par lui
contractée, quoique cette obligation ne soit pas susceptible d'être valablement
cautionnée. Ainsi, par exemple, on peut garantir l'exécution de la vente d'un
fonds dotal, quoiqu'on ne puisse, à proprement dire, la cautionner. Art. 2012,
Il est même à remarquer que l'engagement contracté par un tiers au profit de
l'acquéreur d'un immeuble dotal présente de sa nature, et alors même qu'on
l'aurait qualifié de cautionnement, le caractère d'une obligation de porte-fort
plutôt que celui d'un simple cautionnement. N'est-il pas, en effet, évident qu'un
pareil engagement n'a d'autre objet que de garantir l'acquéreur contre les suites
de la demande en nullité de la vente? Celte observation suffit pour justifier au
fond les décisionssuivantes, dont nous ne pouvonsapprouver les motifs. Cpr. Req.
rej., 11 mars 1807, Sir., 7, 1, 214; Req. rej., 3 août 1825, Sir., 26, 1, 119;
Montpellier, 7 mars 1850, Sir., 50, 2, 381. Elle démontre, du reste, commele
fait remarquer avec raison M. Troplong (n° 31), que la controverse sur la ques-
tion de savoir si la vente d'un immeuble dotal peut ou non être cautionnée n'est
guère qu'une dispute de mots. Voy. pour la négative: Merlin, Rép., v° Dot,
§ 8, n° 5. Voy. pour l'affirmative: Duranton, XV, 525; Bellot des Minières,Du
contrat de mariage, IV, p. 200; Tessier, De ta dot, II, 689; Pont et Rodière,
Du contrat de mariage, II, 588 ; Ponsot, n° 55.

7 Suivant MM. Duranton (XVIII, 332) et Zachariae(§ 423, texte in fine),la
caution solidaire devrait, dans ses rapports avec le créancier, être considérée,à
tous égards, comme un codébiteur solidaire, et ne conserverait sa qualité de cau-
tion que vis-à-vis du débiteur principal. Celte opinion fuit violence à la nature
des choses : le cautionnement n'est qu'un engagement accessoire, et ce carac-
tère essentiel lui reste, quelles que soient les modalités et les clauses plus ou
moins rigoureuses sous lesquelles il est consenti. En vain opposerait-on la dis-
position finale de l'art. 2021. Celte disposition, qui doit être entendue secun-

dumsubjectam materiam, n'a d'autre objet, en effet, que de placer, au point de
vue du droit de poursuite compétent au créancier, la caution solidaire sur la
même ligne que le codébiteur solidaire, et de refuser à la première la facultéde
se prévaloir, à l'instar de la caution simple, du bénéfice de discussion dont ne
jouit pas le second. C'est ce que prouvent, d'une part, l'assimilation établiepar
l'art. 2021 lui-même, entre l'hypothèse où la caution se borne à renoncer à ce

bénéfice, et celle où elle s'engage solidairement, d'autre part, la corrélation que
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la caution solidaire peut opposer au créancier, du chef du débi-

teur principal, toutes les exceptions que la caution simple est

autorisée à faire valoir. C'est ainsi encore que l'acte interruptif
de prescription fait à rencontre de la caution solidaire, ne peut

pas plus qu'un acte dirigé contre la caution simple, être opposé
au débiteur principal.

Quoique le cautionnement soit de sa nature un contrat de bien-

faisance, la gratuité n'est pas de son essence. Rien ne s'oppose
à ce que celui qui se porte caution ne stipule une équitable
indemnité en compensation des risques auxquels il s'expose et
des difficultés que peut présenter son recours 8. Il ne faut, du

reste, pas confondre un cautionnement accompagné d'une

pareille stipulation, avec la convention connue sous la dénomi-

nation de del credere, convention qui constitue, de la part de celui

qui stipule du créancier une prime pour la garantie de la solva-
bilité d'une tierce personne, un engagement principal, présentant
les caractères d'un contrat d'assurance 9.

§ 424.

b. Des conditions de la validité du cautionnement.

La validité du cautionnement n'est subordonnée à l'observa-
tion d'aucune formalité extrinsèque. Ainsi, il n'est pas nécessaire

qu'il soit constaté par écrit 1. Toutefois, la volonté de se rendre

caution ne peut s'induire des circonstances, quelque concluantes

qu'elles paraissent 2; elle doit, pour être efficace, avoir été

déclarée d'une manière expresse. Art. 2015.

présente la disposition finale de cet article, avec l'art. 1203 auquel elle se réfère
visiblement.Du reste, les propositions émises au texte s'appliqueraient même au
cas où la caution se serait engagée solidairement et comme princi al payeur.
Maisil est bien entendu que celui qui se serait obligé comme codébiteur soli-
daire ne pourrait prétendre, vis-à-vis du créancier, qu'il n'est en réalité que
caution. Ponsot, n° 508. Troplong, nos 522 et 523. Cpr. Req. rej., 20 mars

1843, Sir., 43, 1, 455.
8

Duranton, XVIII, 300. Ponsot, n° 21. Troplong, n° 15. Rouen, 4 décembre

1827,Sir., 28, 2, 91. Limoges, 23 janvier 1847, Sir., 48, 2, 124.
9 Delamarre et Lepoitvin, Dit contrat de commission, II, 303. Troplong,

n° 37.
1

Ponsot, n° 10. Troplong, n° 135. Req. rej., 26 mai 1829, Sir., 29, 1, 218.

Civ.rej., 1er février 1836, Sir., 36, 1, 511. Cpr. Civ. rej., 8 mars 1853, Sir.,
54, 1, 769.

2 Ainsi, une invitation de prêter de l'argent ou de fournir des marchandises
à un tiers ne peut, quoiqu'on le recommande et que l'on certifie même sa sol-
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Toute personne capable de s'obliger est, par cela même, capa-
ble de se rendre caution 3. Mais une personne ayant capacité de

s'obliger n'est pas, pour cela seul, susceptible d'être présentée
comme caution par un débiteur qui est tenu de fournir un cau-
tionnement 4.

Le cautionnement peut être donné pour toute espèce d'obliga-
tions ayant pour objet des prestations appréciables en argent.
Mais l'efficacité en est, en règle générale, subordonnée à la force
civile et à la validité de l'obligation à laquelle il se rattache. Il
résulte de ce principe que celui qui a cautionné une dette pure-
ment naturelle ne peut être contraint à l'acquitter^ et que celui

qui a cautionné une obligation civile est autorisé à opposer au
créancier toutes les exceptions de nullité ou de rescision que le
débiteur principal pourrait faire valoir. Ce principe reçoit cepen-
dant exception en ce qui concerne les obligations civiles sus-

ceptibles d'être annulées ou rescindées par une cause unique-
ment fondée sur l'incapacité du débiteur principal. Ainsi, est
valable le cautionnement donné pour sûreté d'une obligation
contractée par un mineur ou par une femme mariée non auto-

risée 6. Il en est de même de celui qui a été fourni pour garantie
d'un engagement contracté par un interdit dans un inter-
valle lucide 7. Le cautionnement qui s'applique à de pareilles
obligations demeure efficace, même après que le débiteur a
fait prononcer l'annulation ou la rescision de son engagement.
Art. 2012, al. 2, et 2036, al. 2.

vabilité, être considérée comme un cautionnement. Rapport au Tribunal, par
Chabot (Locré, Lèg., XV, p. 339, n° 9). Merlin, Réf., v° Caution, § 3.

3 La disposition du sénatus-consulte Velléien, qui défendait aux femmes de
se rendre caution, a été rejetée par le Code Napoléon.

4 Cpr. § 425.
5 L'exception admise par le second alinéa de l'art. 2012, en ce qui concerne

les dettes civiles, devenues purement naturelles par suite de l'annulation qui en
a été prononcée à raison de l'incapacité de l'obligé, ne peut être étendue aux
dettes naturelles en général. Cpr. § 297, texte, n° 3. Voy. cep. en sens con-
traire : Delvincourt, III, p. 252.

6 Toullier, VI, 394. Duranton, XVIII, 305. Troplong, n° 82. Paris, 24 juillet
1819, Sir., 20, 2, 145.

7
Troplong, n°;80. Cpr. Duranton, XVIII, 306. Cet auteur n'exige pas même,

pour la validité du cautionnement, que l'obligation principale ait été contractée
dans un intervalle lucide. Mais cette opinort n'est pas admissible. Un engagement
contracté en état de démence n'est pas seulement annulable en raison de l'in-
capacité civile résultant de l'interdiction ; il doit être annulé pour défaut de con-
sentement.
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§ 425.

c. Des diverses espèces de cautions. — Des effets de l'obligation
de fournir une caution.

Le cautionnement est conventionnel, légal, ou judiciaire, selon

qu'il est fourni en vertu d'une convention, d'une disposition de
la loi 1, ou d'un jugement par lequel le juge a, de son autorité,
imposé à l'une des parties litigantes l'obligation de le donner 2.
Lorsqu'un jugement condamne l'une des parties à fournir une

caution, en exécution d'une obligation conventionnelle ou légale
dont il déclare l'existence, le cautionnement conserve sa nature

primitive, et ne devient point judiciaire 3. A plus forte raison le
cautionnement n'est-il pas judiciaire, par cela seul que la cau-
tion a dû être reçue par jugement, et que, par suite, elle a été

obligée de faire sa soumission au greffe 4.
Lorsqu'une personne est, par un motif quelconque, tenue de

fournir une caution, celle qu'elle présente doit non-seulement

jouir de la capacité de s'obliger, il faut, en outre, qu'elle pos-
sède des biens suffisants pour répondre de la dette, et qu'elle ait
son domicile dans le ressort de la Cour impériale où le caution-
nement est à fournir. Art. 2018 et 2040, al. 1. Les personnes pré-
sentées comme cautions judiciaires doivent de plus être suscep-
tibles de contrainte par corps. Art. 2040, al. 2 5.

La solvabilité d'une caution s'apprécie uniquement d'après la
valeur de ses immeubles 6, à moins cependant qu'il ne s'agisse
d'une obligation commerciale, ou que la dette pour sûreté de

laquelle, le cautionnement est fourni ne soit modique. Encore

1
Cpr. art. 16, 120, 601, 626, 771, 807, 1518, 1613, 1653 et 2185.

2 C'est ce qui a lieu lorsque le juge accorde une provision ou qu'il autorise
l'exécution provisoire de son jugement, à la charge dé fournir caution. Cpr.
Codede procédure, art. 135 et 439.

3 Ainsi, lorsqu'un usufruitier, qui prétendait être dispensé de fournir caution
ilraison de sa qualité ou d'une clause de son titre, est condamné, sur la demande
du nu propriétaire, à en donner une, le cautionnement conserve son caractère
decautionnement légal. — C'est à tort que MM. Duranton (VII, 31) et Poujol
(surl'art. 807, n° 2) qualifient de judiciaire la caution à fournir par l'héritier
bénéficiaireen vertu de l'art. 807.

4 Ainsi, la caution que doit fournir, aux termes de l'art. 2185, le créancier
lui veut user de la faculté de surenchérir, est légale et non judiciaire. Cpr. Code
deprocédure, art. 832 cbn. art. 518 ; § 294.

5
Cpr. § 430.

6
Cpr. cep. Paris, 9 avril 1813, Sir., 13, 2, 208.
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le juge ne doit-il avoir égard, ni aux immeubles sur lesquels la

caution n'aurait que des droits sujets à résolution ou à contesta-

tion 7, ni à ceux dont la discussion serait trop difficile à raison

de l'éloignement de leur situation 8. Mais il peut et doit prendre
en considération les immeubles grevés, soit de droits d'usufruit

ou d'usage, soit de priviléges ou d'hypothèques, sauf à déduire

de leur valeur estimative celle des charges auxquelles ils sont

soumis. Art. 2019.

Si la caution fournie par le débiteur devient plus tard insol-

vable 9, celui-ci est tenu d'en donner une autre, peu importe

que la première ait été reçue volontairement ou en justice.
Art. 2020, al. 1. Il en est de même, si la caution vient à trans-

porter son domicile hors du ressort de la Cour impériale où elle
a été reçue, à moins qu'elle n'ait fait, ou qu'elle n'offre de faire
élection de domicile dans un lieu de ce ressort. Arg. art. 2020,
al. 1. Ces règles reçoivent toutefois exception, dans le cas où
la caution a été donnée en vertu d'une convention par laquelle
le créancier a exigé pour caution telle personne déterminée 10.
Art. 2020, al. 2.

Celui qui s'est obligé par convention à fournir une caution
n'est pas admis à remplacer le cautionnement par d'autres sû-

retés 11. Il en est autrement, lorsque le cautionnement doit être

7 Nous avons cru devoir substituer ces expressions aux termes immeubles liti-

gieux, qui se trouvent dans l'art. 2019, al. 2. D'une part, en effet, le juge chargé
d'apprécier la solvabilité d'une caution est autorisé à faire abstraction d'un im-

meuble, quoiqu'il ne soit pas litigieux dans le sens de l'art. 1701 ; et d'autre

part, l'art. 2019., al. 2, peut s'appliquer, par analogie, aux immeubles dont la

propriété est sujette à révocation. Les tribunaux jouissent, sous ce double rap-
port, d'une grande latitude d'appréciation. Duranton, XVIII, 326.

8 Cette circonstance est également abandonnée à l'appréciation du juge. Du-

ranton, XVIII, 327. Turin, 13 avril 1808, Sir. 12, 2, 371.
9 Cpr. L. 3, § 3, et L. 4, D. ut in poss. leg. (36, 4).
10 Pothier (n° 393) étend indistinctement cette exception a tous les cas où

le débiteur a contracté sous le cautionnement d'une personne déterminée, ou

a promis de donner telle personne pour caution ; et sa manière de voir a

été adoptée par Maleville et Delvhicourt (sur l'art. 2020). Mais le texte de

l'alinéa 2 de l'art. 2020, et la discussion au Conseil d'état qui en a amené la

rédaction définitive (cpr. Locré, Lég., XV, p. 289, n° 8), prouvent que les

rédacteurs du Code Napoléon n'ont entendu modifier le principe général posé

par le 1er alinéa de cet article que dans le cas où c'est le créancier lui-même

qui a exigé pour caution telle personne déterminée. Cpr. Duranton, XVIII, 329,
à la note.

11Cpr. Duranton, XVIII, 330.
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fourni en vertu d'une loi ou d'un ordre du juge. Dans ce cas,
la personne obligée de donner caution est admise à la remplacer,
soit par un gage, soit par d'autres sûretés équivalentes, telles,
par exemple, que le dépôt à la caisse des consignations d'une
somme ou d'une inscription de rente suffisante. Art. 2041, et arg.
de cet article. Mais elle ne serait pas reçue à offrir, en rempla-
cement du cautionnement, une constitution d'hypothèque,
même sur des biens libres 12.

§ 426.

d. De l'étendue du cautionnement. — De ses effets entre la cau-

tion et le créancier.

Le cautionnement ne doit pas être étendu au delà des limites
dans lesquelles il a été contracté 1. Art. 2015. Ainsi, lorsque la
caution a indiqué la somme jusqu'à concurrence de laquelle elle
entendait s'engager, son engagement ne s'étend qu'à cette

somme, et spécialement, lorsqu'elle a cautionné le rembourse-

ment d'un capital, mais sans prendre d'engagement pour les

intérêts, elle ne répond pas de ces derniers 2. Si, au contraire,
les termes du cautionnement sont généraux et indéfinis, la cau-

tion est engagée à toutes les obligations, tant principales qu'ac-

12Ponsot, n° 386. Voy. cep. Troplong, n° 592.— Cpr. sur la caution à fournir

par l'usufruitier et par le surenchérisseur sur aliénation volontaire : §§ 226
et 294.

1 On dit ordinairement que le cautionnement ne doit pas être étendu de re
ad rem, de persona ad personam, de tempore ad tempus. La première partie
de cette règle est d'une exactitude absolue. La seconde partie ne semble pou-
voir s'appliquer qu'au cas de novation opérée par substitution d'un nouveau
débiteur à l'ancien ; et nous ne saurions admettre, avecMM.Proudhon (De l'usu-

fruit, II, 851 à 853) et Troplong (nos 153 et 154), que la caution fournie par
l'usufruitier est déchargée pour l'avenir, par la cession du droit d'usufruit. L'u-
sufruitier restant, malgré une pareille cession, tenu de toutes ses obligations
enversle nu propriétaire, la caution demeure également obligée, non pas, à la

vérité,pour le cessionnaire, mats pour le cédant. D'ailleurs, elle ne pouvaitigno-
rer que l'usufruitier avait la faculté de céder son droit, et elle devait faire ses

réservespour le cas où il userait de cette faculté. Quant à la troisième partie
de la règle précitée, elle doit être restreinte à l'hypothèse où le cautionnement
a été expressément ou tacitement limité à un certain temps. Cpr. art. 2039 ;
§ 429, texte et note 14.

J Pothier, n° 405. Merlin, Rép., v° Caution, § 1, n° 3. Duranton, XVIII, 320.

Troplong, n° 149. Bordeaux, 21 décembre 1833 S 34, 2, 271. Req. rej.,
12janvier 1842, Sir., 42, 1, 138.

TOMEIII. 32
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cessoires, qui dérivent de la convention à laquelle elle a accédé 3.
Elle est même tenue des frais faits contre le débiteur principal,

cependant avec cette distinction, que les frais du premier acte

de poursuite peuvent, en tout cas, être répétés contre elle, tan-

dis qu'elle ne peut être recherchée pour ceux des actes posté-

rieurs, qu'autant que le créancier lui a fait dénoncer, avant

toutes nouvelles poursuites, le premier acte dirigé contre le dé-

biteur. Art. 2016. D'un autre côté, le cautionnement donné pour
sûreté des obligations résultant d'un bail ne s'étend pas à celles

qui résulteront de la continuation du bail par tacite réconduc-

tion. Art. 1740.

Lorsque le débiteur principal ne remplit pas ses obligations à

l'époque où il doit le faire, le créancier peut, sans l'avoir au

préalable constitué en demeure 4, diriger des poursuites contre

la caution dans les limites de l'engagement qu'elle a contracté.

La caution ainsi recherchée est, en général, admise à oppo-
ser au créancier l'exception de discussion, c'est-à-dire à exiger

qu'il fasse au préalable procéder à la saisie et à la vente des

biens du débiteur principal. Art. 2021 et 2022. Cpr. cep. art.

2042 et 2043. La caution ne peut user de ce bénéfice que sous

les conditions suivantes :

1° Elle doit proposer son exception sur les premières pour-
suites dont elle est l'objet 5. La contestation qu'elle élèverait sur

3 Celui qui a cautionné l'exécution d'une convention répond-jl des frais

d'enregistrement de l'acte qui la constate? Cpr. Merlin, op. et loc. citt,; Civ.
cass., 6 octobre 1806, Sir., 6, 1, 428.

4 MM.Delvincourt (sur l'art. 2021) et Duranton (XVIII, 331) exigent la mise
en demeure préalable du débiteur, en se fondant sur les termes de l'art. 2021:
la caution n'est obligéeenvers le créancier d le payer qu'à défaut du débiteur:
d'où ils concluent que le créancier ne peut agir contre la caution, qu'en rappor-
tant la preuve du retard mis par le débiteur a l'accomplissementde ses obliga-
tions. Mais ces termes, qui n'ont évidemment pour but que d'expliquer le béné-
ficede discussion,et qui ne doivent pas être isolésde la suite de l'art. 2021, ne
nous paraissent pas autoriser une pareille conclusion.D'ailleurs, les auteurs que
nouscombattons nous semblent manquer de conséquence,en admettant que, dans
les cas où la mise en demeure du débiteur a lieu de plein droit, le créancier peut
poursuivre la caution sans sommation préalable faite au débiteur : il est évident

que, même en pareille circonstance, le créancier ne justifie, en aucune manière,
de l'inexécution de l'obligation principale. Ponsol, n° 33. Troplong,n° 231.

5 La phrase finale de l'art. 2022 : sur tes premières poursuites dirigées contre

elle, a été ajoutée sur la demande du Tribunal, qui avait fait remarquer que
le silence gardé par la caution sur les poursuites du créancier devait la faire

regarder comme ayant renoncé au bénéficede discussion. D'après l'esprit de la
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l'existence ou la validité du cautionnement ne la rendrait ce-

pendant pas non recevable à opposer l'exception de discussion
à l'exécution du jugement qui aurait rejeté sa défense 6. La cau-
tion qui n'a pas, dans le principe, proposé cette exception, à
raison de la circonstance que le débiteur ne possédait pas de
biens susceptibles d'être indiqués au créancier, est également
admise à s'en prévaloir ultérieurement, s'il survient des biens au
débiteur 7.

2° La caution doit indiquer au créancier les biens du débiteur

principal, à la discussion desquels elle entend le renvoyer. Elle
ne peut comprendre dans cette indication, ni des biens situés
hors du ressort de la Cour impériale du lieu où le paiement doit
être fait, ni des biens dont la propriété est contestée 8, ni les
immeubles hypothéqués à la dette qui ne se trouveraient plus
dans la possession du débiteur. Mais la caution est admise à

indiquer des biens meubles comme des immeubles, et il n'y a

pas lieu d'examiner si les biens qu'elle a désignés sont suffi-
sants pour le paiement intégral de la dette 9. Art. 2023.

3° La caution doit faire l'avance des frais nécessaires pour
la discussion à laquelle elle veut renvoyer le créancier. Art.

2023, al. 1er.

Lorsque la caution a satisfait à ces conditions, le créancier de-

vient, à défaut de poursuites faites en temps opportun, respon-
sable envers elle, jusqu'à concurrence de la valeur des biens

loi, il appartient donc au juge d'examiner, selon les circonstances, si la caution
qui n'a pas, dès le premier moment, invoqué le bénéfice de discussion, doit
être considérée comme y ayant renoncé. Observations du Tribunat, sur l'art.
2022 (Locré, Lég., XV, p. 313, n° 5). Merlin, Rép., v° Caution, § 4, n° 1.

6 Merlin, op. et toc. citt. Duranton, XVIII, 335.—Il en serait autrement, si la
caution avait engagé un débat sur l'obligation principale. Cpr. Pothier, n° 411.

7 Pothier, n° 411. Merlin, op. et loc. citt. Voy. en sens contraire: Duranton,
XVIII,337. L'opinion émise au texte se justifie par l'esprit de la loi : on ne peut
être censé avoir renoncé à un bénéfice, qu'autant qu'on a négligé d'en user
dans des circonstances où il aurait été possible de l'invoquer utilement. Cpr.
note 5 supra.

8 On ne devrait pas facilement écouter le créancier qui refuserait de discu-
ter les biens indiqués par la caution, sous le prétexte que la propriété en est

sujette à contestation. Mais, quoique les termes biens litigieux doivent être pris
ici dans une acception plus étroite que lorsqu'il s'agit d'apprécier la solvabilité
d'une caution (cpr. § 425, note 7), il ne semble cependant pas que le concours
des circonstances indiquées par l'art. 1700 soit nécessaire pour qu'on puisse
considérer des biens comme litigieux dans le sens de l'art. 2023.

9 Duranton, XVIII, 338.
32.
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qu'elle a indiqués, de l'insolvabilité où le débiteur principal

peut tomber 10. Art. 2024 et arg. de cet article.

Par exception à la règle générale, la caution est privée du bé-

néfice de discussion, lorsqu'elle y a renoncé, soit dans l'acte de

cautionnement, soit par un acte postérieur, ou lorsqu'elle s'est

engagée solidairement avec le débiteur principal. Art. 2021. Voy.
aussi art. 2042 et 2043.

La caution est autorisée à opposer au créancier, non-seule-

ment les exceptions qui lui appartiennent personnellement,
mais encore toutes les exceptions qui compétent au débiteur,
hormis celles qui sont fondées sur l'incapacité personnelle de ce

dernier. Ainsi, la caution peut opposer au créancier, non-seule-

ment les nullités tenant à la cause ou à l'objet de l'obligation

principale 11, mais encore celles dont cette obligation se trouve

entachée, à raison des vices du consentement du débiteur 12.
Elle peut également se prévaloir de la compensation qui s'est

opérée du chef de ce dernier. Il n'y a pas, sous ces divers rap-

ports, de distinction à faire entre la caution simple et la caution

solidaire 13. Art. 2036 et 1294, al. 1er.

La caution peut proposer en son nom personnel, et non pas
seulement du chef du débiteur, les exceptions qu'elle est admise

à faire valoir 14. Il en résulte que la renonciation volontaire faite

10Req. rej., 8 avril 1835, Sir., 35, 1, 717.

11Req. rej., 15 juin 1837, Sir., 38, 1, 477.
12Pothier, n° 381. Duranton, XVIII, 379. Les termes exceptions purement

personnelles, dont se sert l'art. 2036, se trouvent également dans l'art. 1208.
Mais ces termes n'ont pas une signification invariable ou absolue : il faut, pour
déterminer la portée des dispositions dans lesquelles le législateur les a employés,
se guider d'après les principes de la matière à laquelle se rapporte chacune de
ces dispositions. C'est ainsi que l'on doit dire, d'après la nature du cautionne-

ment, et par argument de l'art 2012, que la caution, même solidaire, est auto-
risée à opposer au créancier les exceptions que le débiteur principal lui-même

pourrait tirer des vices de son consentement, et que l'on doit décider, au con-

traire, d'après la nature des obligations solidaires, que les exceptions fondées
sur un vice du consentement de l'un des débiteurs solidaires sont purement
personnelles à ce débiteur, et ne peuvent être opposées par les autres. Cpr.
§ 298.

13L'art. 2036, qui a pour objet spécial d'indiquer les exceptions que la cau-
tion peut faire valoir relativement à l'obligation principale, ne fait aucune dis-
tinction entre la caution simple et la caution solidaire. Cpr. d'ailleurs § 423,
texte, et note 7.

14 Omnesexceptiones, quoereo competunt, fidejussori quoque, etiam invito reo,

competunt.L. 19, de except. et proescrip. (44, 1). Les causes de nullité et d'ex-
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par le débiteur, soit à la prescription acquise en sa faveur (art.
2225) ou à toute autre cause de libération, soit à quelque moyen
de nullité ou de rescision, n'empêche pas la caution de faire va-

loir ces causes et moyens 15. Il en résulte encore que la caution

peut intervenir dans les instances liées entre le créancier et

le débiteur sur l'existence ou la validité de l'obligation princi-
pale, et même former tierce opposition aux jugements, passés
en force de chose jugée qui sont intervenus dans de pareilles
instances 16.

Lorsque plusieurs personnes se sont rendues cautions d'un
même débiteur, pour la même dette, elles sont obligées, cha-

cune, pour la totalité de la dette 17. Art. 2025. Toutefois, si l'une
d'elles est poursuivie seule, elle peut demander que le créancier
divise son action, par portions viriles, entre toutes, à moins

qu'elle n'ait renoncé à cette exception, ou qu'elle ne se soit obli-

gée solidairement, soit avec le débiteur, soit avec ses cofidéjus-

seurs 18. Art. 2026. Cette exception, appelée bénéfice de division,

peut, à la différence du bénéfice de discussion, être proposée en
tout état de cause 19.

Lorsqu'au moment où l'une des cautions a fait prononcer la

division, une ou plusieurs autres étaient déjà insolvables, cette
caution est tenue proportionnellement de leur insolvabilité,
mais elle ne répond pas des insolvabilités survenues seulement

depuis la division. Art. 2026, al. 2.
Au surplus, si le créancier a volontairement divisé son action

tinctionrelatives à l'obligation principale réagissent sur l'obligation de la cau-
tion,et sont en même temps des causes de nullité ou d'extinction du cautionne-
ment. Art. 2012, al. 1, et 2036. Cpr. Req. rej., 22 novembre 1825, Sir., 26, 1,
146. Cet arrêt, dans l'espèce duquel il ne s'agissait que d'une question de
preuve, et non d'une question de validité de l'obligation principale, n'a rien de
contraire à la proposition émise au texte.

15Merlin, Rép., v° Caution, § 4, n° 3. Cpr. § 421, texte et note 7. Voy. cep.
Civ.rej., 12 février 1840, Sir., 40, 1, 529 ; Req. rej., 10 juillet 1849, Sir., 49,
1, 577.

16Cpr. § 769, texte n» 2, et note 40.
17Quoique les différentes cautions soient, dans ce cas, obligées, chacune, à

la totalité de la dette, elles ne doivent point, par cela seul, être considérées
commesolidairement engagées envers le créancier. Ainsi, à moins d'une stipu-
lation de solidarité, la prescription interrompue à l'égard de l'une des cautions
ne le sera point à l'égard des autres. Delvincourt, III, p. 258.

18
Arg. art. 2025 cbn. 1203. Duranton, XVIII, 343.

19Arg. a contrario art. 2022. Duranton, XVIII, 348.
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entre les différentes cautions, soit en acceptant, sans réserves,
de l'une d'elles, le paiement de sa part et portion, soit en diri-

geant contre elle une action pour celte part seulement 20, il ne

peut revenir Contre celte division, quoiqu'il y eût, même anté-

rieurement au temps où il l'a faite, des cautions insolvables.

Art. 2027.

Les obligations naissant du cautionnement passent, comme

les obligations en général, aux héritiers de la caution, sans

toutefois que ces derniers soient passibles de contrainte par

Corps, quand même leur auteur y aurait été soumis 21. Art. 2017.

§ 427.

e. Des effets du cautionnement entre la caution et le
débiteur principal.

La caution qui paie la dette qu'elle a garantie est de plein
droit subrogée aux droits et actions du créancier, soit contre le

débiteur ou les débiteurs principaux, soit contre les tiers déten-

teurs d'immeubles affectés à la dette 1. Art. 2029 cbn. 1251, n° 3.

Il importe peu, à cet égard, que la caution se soit engagée par
ordre du débiteur principal, qu'elle l'ait fait à son insu, ou

même contre sa volonté 2. La caution peut, en vertu de cette

subrogation, répéter soit du débiteur principal, soit des tiers à

l'égard desquels elle est subrogée, tout ce qu'elle a payé en capi-

tal, intérêts, dommages-intérêts et frais faits contre ce débiteur.

Mais elle ne peut, sur le seul fondement de la subrogation, récla-

mer les intérêts des différentes sommes qu'elle a déboursées.

Celui qui a cautionné plusieurs débiteurs solidaires est auto-

20 Il n'est pas nécessaire, pour que le créancier doive être considéré comme

ayant divisé son action, que celle des cautions contre laquelle il a formé une
demande pour sa part seulement ait acquiescé à celte demande, ou qu'il soit
intervenu contre elle un jugement de condamnation ; le seul fait d'avoir intro-
duit une action ainsi divisée suffit à cet égard. La disposition de l'art. 1211,
al. 3, n'est point applicable en matière de cautionnement, à moins que lés cau-
tions ne soient obligées solidairement. Duranton, XVIII, 347.

21 Cpr. S 617, texte et note 16.
1 Cpr. § 321, texte n° 4, notés 59 et 60. —La caution peut-elle également

exercer un recours contre le tiers qui, sans s'obliger personnellement, a constitué
une hypothèque pour sûreté de la dette principale ? Cpr. § 321, texte n° 4, notes
61 et 62.

2 Les art. 1251 n° 3, et 2029, ne distinguent pas. Duranton, XVIII, 317. Trop-

long, n° 362. Mourlon, De la subrogation, p. 407.
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risé à répéter contre chacun d'eux la totalité de ce qu'il a payé.
Art. 2030. Celui, au contraire, qui n'a cautionné que l'un des

débiteurs solidaires, est bien subrogé pour le tout contre ce

dernier; mais il ne peut agir contre les autres que dans la

mesure du recours qui compéterait au débiteur qu'il a cautionné.

Il ne jouit même d'aucune action contre celui des débiteurs soli-

daires qui, n'ayant aucun intérêt personnel à la dette, et qui ne

s'étant obligé que dans l'intérêt de ses codébiteurs, eût été affran-

chi de tout recours de leur part, s'ils avaient eux-mêmes désin-

téressé le créancier 3. Art. 1216, et arg. a contrario art. 2030.

La subrogation conventionnelle obtenue par la caution qui ne s'est

engagée que pour un seul des débiteurs solidaires ne lui donne-

rait même pas des droits plus étendus que ceux qui viennent

d'être indiqués 4.

La caution qui s'est engagée à la prière du débiteur principal, ou

même à son insu, mais non contre sa volonté, jouit, après avoir

acquitté la dette, et ce, indépendamment du recours fondé sur la

subrogation légale, d'une action de mandat ou de gestion d'affaires

contre ce débiteur 5. En vertu de cette action, elle peut, non-seule-

ment répéter les sommes qu'elle a payées au créancier en l'ac-

quit de ce dernier, c'est-à-dire celles qu'elle serait en droit de

demander en vertu de la subrogation légale 6, et notamment les

frais faits contre le débiteur 7, mais encore réclamer les intérêts,
à partir du jour du paiement, des sommes qu'elle a débour-

3 Req. rej., 19 avril 1854, Dalloz, 1854, 1, 293.
4 Cpr. § 321, note 58 ; Troplong, n° 379. Voy. en sens contraire : Duranton,

XVIII, 355.
5 En général, l'action contraire negotiorum gestorum est moins étendue que

celle qui naît du mandat ; mais, en matière de cautionnement, la loi attribue
les mêmes effets à ces deux actions. Art. 2028, al. 1.

6 L'action de mandat ou de gestion d'affaires, qui dure trente ans à dater
du jour du paiement fait par la caution, peut, même pour ces sommes, lui de-
venir utile, dans le cas où la créance principale se trouvant éteinte par pre-
scription, elle ne serait plus recevable à fane valoir la subrogation qui s'est
opérée à son profit.

7 Cpr. art. 2016. La rédaction du second alinéa de l'art. 2028 est évidemment
vicieuse. En prenant cet article a la lettre, il en résulterait que la caution n'aurait
pas de recours pour les frais faits contre le débiteur, ce qui n'est pas admissi-
ble. Au lieu de dire : « Néanmoins la caution n'a de recours que pour les frais
« par elle faits depuis, etc., » il fallait dire: « Néanmoins la caution n'a de re-
« cours, quant aux frais par elle faits, que pour ceux qui ont eu lieu de-
«puis, etc. »



504 DROIT CIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

sées, soit en principal, soit en intérêts 8, les frais faits par elle

ou contre elle depuis la dénonciation au débiteur des poursuites

dirigées à son encontre, enfin les dommages-intérêts qui peu-

vent lui être dus selon les circonstances 9. Art. 2028. Au con-

traire, la caution qui s'est obligée malgré la défense du débi-

teur, n'ayant contre ce dernier aucune action de mandat ou

de gestion d'affaires, ne peut réclamer, ni les frais faits par elle

ou contre elle, ni les intérêts des sommes qu'elle aurait payées,

ni, à plus forte raison, des dommages-intérêts. Il semble même

qu'elle ne serait pas admise à répéter, de son propre chef, par

l'action de in rem verso, le principal et les intérêts qu'elle aurait

payés à la décharge du débiteur 10.
Par exception aux règles ci-dessus posées, la caution est privée

de tout recours contre le débiteur, soit du chef du créancier,
soit de son propre chef :

1° Lorsque, ayant négligé d'avertir le débiteur principal du

paiement qu'elle a fait, ce dernier a payé une seconde fois. Art.

2031, al. 1.

2° Lorsqu'elle a payé sans avoir été poursuivie et sans avoir

averti le débiteur principal, et que celui-ci avait, au moment

du paiement, des moyens pour faire rejeter l'action du créancier.

Si la caution n'avait payé que sur les poursuites de ce dernier, le

défaut d'avertissement ne la priverait pas de son recours contre

le débiteur 11. Art. 2031, al. 2.

Dans les deux hypothèses indiquées par l'art. 2031, la cau-

8 Toulouse, 4 février 1829, Sir., 29, 2, 196. Caen, 7 août 1840, Sir., 40, 2,
528. Caen, 4 juillet 1842, Sir., 43, 2, 247. Cpr. § 441, texte et note 11.

9 Ainsi, par exemple, si la caution a subi la contrainte par corps ou que ses
biens aient été vendus sur la poursuite du créancier, elle a droit à des dom-

mages-intérêts, indépendamment de l'intérêt légal des sommes qu'elle aura payées
ou que la vente de ses biens aura produites. Cpr. art. 1153, al. 1. Duranton,
XVIII, 351.

10 On ne peut expliquer un cautionnement donné contre la volonté du débi-
teur, que par l'intention de la part de la caution de se contenter de la subroga-
tion légale, dont ellejouit même dans cette hypothèse (cpr. texte et note 2 supra),
en renonçant à tout recours à exercer de son propre chef. Cpr. § 441, texte
n° 2. Duranton, XVIII, 537. Voy. cep. Troplong, nos329 et 330.

11Troplong, n" 383 à 386. Voy. en sens contraire : Delvincourt, II, part. II,
p. 265 ; Duranton, XVIII, 357 ; Zachariae, § 426, texte et note 9. L'opinion de
ces auteurs est inconciliable avec le texte du second al. de l'art. 2031 ; et ce
texte est d'autant plus décisif, qu'il n'a fait que reproduire la doctrine de Domat.
Lois civiles, liv. III, tit. IV, sect. III, n° 7. Voy. aussi Pothier, n° 438.
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tion n'a qu'une action en répétition contre le créancier. Encore
cette action n'est-elle pas toujours ouverte à son profit dans la

seconde de ces hypothèses 12.
La caution qui s'est obligée sans opposition de la part du

débiteur principal peut, même avant d'avoir payé, agir contre
ce dernier pour obtenir sa décharge, ou des sûretés destinées à

garantir l'efficacité de son recours ultérieur 13: 1° si elle est'

poursuivie par le créancier; 2° si le débiteur est tombé en fail-
lite ou en déconfiture ; 3° s'il s'est obligé envers la caution à
lui rapporter, dans un certain temps, la décharge du caution-

nement, et que ce temps soit expiré ; 4° si la dette est devenue

exigible par l'événement de la condition ou l'échéance du terme,

quoique le créancier n'ait pas encore exercé de poursuites;
5° enfin, après l'expiration de dix années, à compter du jour du

cautionnement, lorsque l'obligation principale n'a aucun terme

d'échéance ou de cessation 14. Si cette obligation, sans être d'une

durée absolument indéterminée, était de nature à ne pouvoir
s'éteindre qu'après un certain laps de temps 15, la caution ne

pourrait demander sa décharge avant l'expiration de ce temps,

quelque incertaine qu'en fût d'ailleurs la durée. Art. 2032.

§ 428.

f. De l'effet du cautionnement entre les cofidéjusseurs.

Lorsque plusieurs personnes ont cautionné un même débiteur

pour une même dette, celle des cautions qui a acquitté la dette
est subrogée contre les autres aux droits du créancier, pourvu
que le paiement ait eu lieu dans l'un des cas prévus par l'art.

2032 1. La caution ne peut cependant, en vertu de cette subroga-

12La caution, par exemple, n'aura point de recours à exercer contre le créan-

cier, si elle a payé une dette prescrite, ou si le paiement par elle fait avait couvert
les vices de l'obligation principale.

13Tel nous parait être le sens du terme indemnité, qui, dans l'art. 2032, est

employéd'une manière impropre, puisqu'une indemnité proprement dite suppose
un paiement déjà fait ou une perte déjà éprouvée. Cpr. Duranton, XVIII, 359 ;
Troplong, nos 391 et 392 ; Ponsot, n° 266 ; Bordeaux, 22 janvier 1832, Sir., 32,
2, 378 ; Grenoble, 3 août 1853, Sir., 54, 2, 449.

14 C'est ce qui a lieu pour une rente constituée.
15Cela a lieu, par exemple, pour une rente viagère.
1 Selon MM.Duranton (XVIII, 366) et Ponsot (n° 202), les hypothèses indiquées

aux nos1, 2 et 4 de l'art. 2032, seraient les seules dans lesquelles la caution aurait
un recours contre ses cofidéjusseurs. Mais cette opinion, contraire au texte de
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tion, exercer de recours contre ses cofidéjusseurs, que pour la

part virile de chacun d'eux dans la dette. Art. 1251, n° 3 cbn.

2033.

Du reste, la caution est privée de toute action contre ses cofi-

déjusseurs, lorsqu'elle a payé dans des circonstances où elle

n'aurait pas de recours à exercer contre le débiteur lui-même.

§ 429.

g. Des différentes manières dont le cautionnement s'éteint.

Le cautionnement s'éteint, comme tous les engagements

accessoires, avec l'obligation principale. Il s'éteint, par exemple,

par la novation opérée à l'égard du débiteur principal, et notam-

ment par celle qu'entraîne la dation en paiement d'un immeuble

ou de quelque autre objet. Art. 1281, al. 2. Il ne renaîtrait pas
alors même que le créancier serait, par une cause quelconque,
évincé de l'objet à lui livré, ou que la dation en paiement vien-

drait à être annulée 1. Art. 2038 et arg. de cet art.

D'un autre côté, le cautionnement s'éteint en lui-même, et

abstraction faite de son caractère d'engagement accessoire, par
les mêmes causes que les obligations en général. Art. 2034. Il y
a cependant à cet égard deux observations à faire :

Lorsque la caution devient créancière du créancier de l'obli-

gation principale, la créance de la caution et l'engagement résul-

tant du cautionnement ne se compensent pas de plein droit. La

compensation ne s'opère, en pareil cas, que du jour où elle a été

opposée par la caution 2.
La réunion, dans une même personne, de la qualité de débi-

teur et de celle de caution, n'entraîne pas de confusion dans

le sens de l'art. 1300. Elle laisse subsister les effets du caution-

nement, par exemple, en ce qui concerne les hypothèques con-

stituées par la caution 3; et elle ne libère pas le certificateur de

caution. Art. 2035. On doit également conclure de là que, si la

l'art. 2033, est encore en opposition formelle avec l'explication qu'en a donnée
Chabot dans son rapport au Tribunal (Locré, Lég., XV,p. 347, n° 23). Il faut
donc reconnaître que la caution a également un recours contre ses cofidéjus-
seurs, lorsqu'elle a payé dans l'un des cas prévus par les nos8 et 5 de l'art. 2032.

Troplong, n° 425.
4 Cpr. § 324, texte, notes 47, 33 et 34. Orléans, 30 août 1850, Sir., 51, 2, 44.
2 Cpr. § 326, texte n° 4 et note 21.
3 Toullier, VII, 427. Duranton, XII, 376. Troplong, n° 488.
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caution d'un incapable devient son héritier, elle reste valable-
ment obligée ex causa fidejussoria, tout en succédant à l'action

eh nullité ou en rescision contre l'obligation principale 4.
Indépendamment de ces diverses causes d'extinction, la cau-

tion cesse d'être obligée lorsque la subrogation aux droits du

créancier, par exemple, aux hypothèques ou privilèges attachés

à la créance, est devenue impossible par un fait positif ou par
la négligence de ce dernier 5. Art. 2037. Si cette impossi-
bilité provient, soit d'un fait exclusivement personnel à la cau-

tion, soit même d'un fait qui lui soit tout aussi bien imputable

qu'au créancier, elle ne peut s'en prévaloir pour obtenir sa

décharge. 6

La disposition de l'art. 2037 ne s'applique qu'aux sûretés
existant dès avant le cautionnement, ou constituées en même

temps que ce dernier. Elle ne concerne pas celles que le créan-

cier s'est procurées ou qui lui ont été fournies postérieurement
à l'établissement du cautionnement 7. A plus forte raison ne

4 Toullier, VII, 428. Duranton, XII, 375. Voy. encore Riom, 5 août 1840, Sir.,
40, 2, 492.

5 Les termes par le fait du créancier sont généraux, et comprennent non-seu-
lement les faits positifs ou de commission, mais encore les faits négatifs ou d'o-
mission et de négligence. Il est vrai que Pothier (Des obligations, n° 557) n'ac-
corde à la caution l'exception cedendarum actionum, qu'autant que le créancier

s'est, par un fait positif, mis hors d'état de la subroger à ses droits. Mais il n'est

pas vraisemblable que les rédacteurs du Code Napoléon aient voulu consacrer
cette distinction : si telle avait été leur pensée, il n'eussent pas manqué de repro-
duire les expressions fait positif, dont Pothier s'est servi. Cette distinction paraît
d'ailleurs incompatible avec la disposition de l'art. 1383, qui assimile la simple

négligence à la faute positive. Il faut donc admettre que la caution peut invoquer
l'art. 2037 dans le cas, par exemple, où le créancier aurait négligé de prendre
ou de renouveler en temps utile une inscription hypothécaire. Delvincourt, sur
l'art. 2037. Troplong, De la vente, II, 941; Du cautionnement, nos 565 à 567. Du-

vergier, De la vente, II, 276 et suiv. Duranton, XVIII, 382. Pau, 3janvier 1824,

Sir., 26, 2, 57. Civ. cass., 25 juillet 1827, Sir., 28, 1, 17. Toulouse, 27 août

1829, Sir., 30, 2, 89. Civ. rej., 17 août 1836, Sir., 36, 1, 632. Req. rej., 29
mai 1838, Sir., 38, 1, 550. Civ. cass., 14 juin 1841, Sir., 41, 1, 465. Req. rej.,
20 mars 1843, Sir., 43, 1, 455. Voy. en sens contraire : Toullier, VII, 171;

Mourlon, De la subrogation, p. 518 et suiv. ; Zachariae, § 428, texte et note 2 ;

Caen, 3 juillet 1841, Sir., 41, 2, 493 ; Toulouse, 19 mars 1842, Sir., 44, 1, 71 ;

Agen, 9 juin 1842, Sir., 42, 2, 543.
6 Civ. cuss., 10 août 1814, Sir., 15, 1, 242. Req. rej., 13 mai 1835, Sir., 35,

1, 338. Civ. rej., 28 décembre 1845, Sir., 46, 1, 407. Civ. rej., 26 mai 1846,

Sir., 46, 1, 739.
7 L'art, 2037, à la vérité, ne distingue pas. Mais cette considération, à laquelle
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s'étend-elle pas à des sûretés que le créancier aurait pu obtenir,
et qu'il a négligé de se procurer 8.

Lorsque la subrogation aux droits du créancier n'est devenue

impossible que pour partie, la caution n'est affranchie de son

engagement que dans la même proportion 9. Et dans le cas

même où la subrogation serait devenue impossible pour le tout,
la caution n'en resterait pas moins obligée, si cette impossibilité
ne lui causait aucun préjudice en raison de l'inefficacité des
sûretés auxquelles le .créancier aurait renoncé 10.

Du reste, le bénéfice de l'art. 2037 appartient à la caution

solidaire, aussi bien qu'à la caution simple 11.

nous nous étions arrêtés dans nos premières éditions, ne paraît pas déterminante.
On ne peut, en effet, expliquer l'art. 2037, qu'en partant de l'idée que le tiers qui
se porte caution d'une dette à laquelle étaient déjà affectéesd'autres sûretés,ne
s'étant vraisemblablementengagéqu'en vue de ces sûretés et dans l'espéranced'y
trouver la garantie de son recours, il y aurait injustice à ce qu'il pût en être privé
par le fait du créancier. Ce serait donc donner à la dispositionde l'art. 2037 une
extensioncontraire au fondement sur lequel elle repose,que de l'appliquer à des
sûretés sur lesquelles la caution n'a pu compter au moment où elle s'est engagée.
Indépendamment de ce motif général, qui porte également sur les sûretés volon-
tairement fourniespar le débiteur, et sur celles que le créancier s'est procuréespar
son propre fait, telle, par exemple, qu'une hypothèque judiciaire, on peut dire
encore, en ce qui concerne particulièrement ces dernières, qu'il n'existe aucune
raison de justice ou d'équité qui obligele créancier à conserver dans l'intérêt de
la caution des sûretés qu'il ne doit qu'à sa diligence personnelle.Mourlon,Dela

subrogation, p. 526 et suiv. Zachariae, § 428, texte et note 4. Civ. cass., 14janvier
1831, Sir., 31, 1, 37. Req. rej., 12 mai 1835, Sir., 35, 1, 338. Voy. en sens
contraire : Duranton, XVIII, 382 ; Ponsot, n° 334 ; Troplong, nos 570 et 571;
Caen, 18 mars 1828, Sir., 28, 2, 121.

8 Pau, 25 août 1851, Sir., 52, 2, 29.
9 Toulouse, 2 janvier 1823, Sir., 23, 2, 118.
10Troplong, n° 572. Ponsot, n° 334. Civ. rej., 8 mai 1850, Sir., 50, 1, 597.

11Merlin, Quest., v°Solidarité,§ 5.Duranton, XVIII,382àla note. Mourlon,De
la subrogation, p. 514. Ponsot, n° 529. Bordeaux, 19 août 1822, Sir., 23, 2, 133.
Pau, 3janvier 1824,Sir., 26, 2, 57. Caen,18 mars1828,Sir., 28, 2, 121. Civ.rej.,
17 août 1836, Sir., 36, 1, 632. Req. rej., 29 mai 1838, Sir., 38, 1, 550. Civ.

cass., 14 juin 1841, Sir., 41, 1, 465. Req. rej., 20 mars 1843, Sir., 43, 1, 455.

Limoges, 28 mars 1844, Sir., 44, 2, 143. Amiens, 25 mars 1847, Sir., 47, 2,
337. Req. rej., 9 janvier 1849, Sir., 49, 1, 278. Orléans, 3 avril 1851, Sir., 51,
3, 555. Req. rej., 16 mars 1852, Sir., 52, 1, 636. Voy. en sens contraire : Trop-
long, n° 557; Rouen, 7 mars 1819, Sir., 19, 2, 72 ; Limoges, 21 mai 1835, Sir.,
35, 2, 455 ; Agen, 10 juillet 1837, Sir., 39, 2, 291. L'argumentation de M. Trop-
long peut se résumer ainsi qu'il suit : La subrogation légale admise par l'artv
1251 n° 3 et par l'art. 2029 n'a fait que remplacer l'exceptioncedendarumactio-,
num du Droit romain et de notre ancienne jurisprudence ; elle ne saurait avoir
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Il peut également être invoqué par celui qui, sans se rendre

personnellement caution, a constitué une hypothèque pour

plus d'effet que cette exception, et n'oblige dès lors le créancier à céder ses
actions que telles qu'il les possède au moment du paiement, sans l'astreindre à
conserver les sûretés attachées à sa créance. Cette subrogation n'étant par le
principe de la déchéance prononcée par l'art. 2037, il faut le chercher ailleurs,
et on ne peut le trouver que dans le bénéfice de discussion d'où la conséquence
que la caution solidaire, qui ne jouit pas du bénéfice de discussion, n'est pas non
plus recevable à se prévaloir de la disposition de l'art. 2037. Cette argumentation
ne nous paraît pas, concluante. Nous admettons tout ce que dit M. Troplong sur
l'origine et les effets de la subrogation légale. Cpr. § 298, texte et note 56. Mais
de ce qu'en principe cette subrogation n'oblige pas le créancier à conserver les
sûretés affectées à sa créance, il n'en résulte pas que le législateur n'ait pu ex-
ceptionnellement, et par des raisons particulières, y attacher cet effet. Or, c'est ce
que, par l'art. 2037, il a fait au profit de la caution, en suivant les errements de
notre ancienne j urisprudence, et par le motif de justice ou d'équité que nous avons
déjà indiqué à la note 7 supra. Que si les rédacteurs du Code ne sont pas allés
dans cette voie aussi loin que notre ancienne jurisprudence, en ce qu'ils n'ont
pas accordé au codébiteur solidaire la même faveur qu'à la caution, cela s'ex-
pliquepar les raisons développées à la note 56 du § 298. Mais il ressort de ces
mêmesraisons, qu'au point de vue où ils se sont placés pour conférer à la caution
le bénéfice spécial établi par l'art. 2037, ils ne devaient faire aucune distinction
entre la caution simple et la caution solidaire. La solidarité à laquelle la caution
s'est soumise donne bien au créancier un droit de poursuite plus énergique, mais
ne le dispense pas pour cela de l'obligation de conserver les sûretés en contem-
plation desquelles le cautionnement a été fourni. Aussi l'art. 2037 ne fait-il au-
cune distinction entre la caution simple et la caution solidaire. Nous ajouterons
que le système de M. Troplong conduit à des conséquences inconciliables avec le
texte de cet article. En effet, si le bénéfice de discussion devait être le fondement
dela décharge établie au profit de la caution par l'art. 2037, il faudrait, pour être
conséquent, refuser l'avantage de cette décharge, non-seulement à la caution
solidaire, laquelle ne jouit pas du bénéfice de discussion, mais à la caution simple
elle-même,dans le cas où il s'agirait de sûretés constituées sur des biens qui, ayant
été aliénés par le débiteur, ne seraient plus susceptibles de former l'objet d'une
réquisition de discussion. En renonçant à de pareilles sûretés après l'aliénation
deces biens par le débiteur, le créancier ne porte, par son fait, aucune atteinte au
bénéfice de discussion, et il est évident cependant qu'il encourt l'application de
l'art. 2037. La même observation s'applique au cas où le créancier aurait renoncé
à des hypothèques établies sur des immeubles situés hors du ressort de la Cour

impériale du lieu où le paiement doit être fait. Art. 2023. D'un autre côté, le

système de M. Troplong, appliqué à l'hypothèse d'une dette cautionnée par deux

fidéjusseurs qui auraient renoncé au bénéfice de division, conduirait à cette con-

séquence que la décharge accordée par le créancier à l'un des fidéjusseurs, ou sa
renonciation aux sûretés fournies par ce dernier, laisserait intacte son action contre

l'autre, puisqu'il n'aurait porté, par celte décharge ou celte renonciation, aucune
atteinte au bénéfice de discussion, qui s'applique exclusivement aux biens du dé-
biteur principal, ni même au bénéfice de division, auquel les fidéjusseurs avaient
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sûreté de la dette d'un tiers 12. Mais il n'appartient, ni au

codébiteur solidaire, ni au tiers détenteur d'immeubles hypothé-

qués 13.
La simple prorogation de terme accordée par le créancier au dé-

biteur principal ne libère pas la caution, qui peut cependant dans

ce cas agir contre le débiteur pour obtenir sa décharge. Art.

2039 14. On doit décider, par la même raison, que la simple
abstention de poursuites de la part du créancier ne libère pas
la caution, bien que le débiteur soit devenu insolvable depuis

l'époque de l'exigibilité de la dette 15.

3. De la contrainte par corps conventionnelle.

Voy. la Bibliographie à la note 1re du § 585.

§ 430.

On ne peut, en général, pour assurer l'exécution d'une obli-

gation, se soumettre par convention à la contrainte par corps.

renoncé. Or, cette conséquence est inadmissibleen présence de l'art. 2037. Aussi
est-elle repoussée par M. Troplong lui-même (nos 553 à 556), qui nous paraît
être ainsi tombé dans une palpable contradiction. Cette contradiction a sans
doute échappé à son attention, parce que, dans sa pensée telle qu'il l'exprime
au n° 556, la décharge accordée par le créancier à l'un des fidéjusseurs, ou sa
renonciation aux sûretés données par celui-ci, restreindrait ou anéantirait le bé-
néfice de discussion, qui cependant ne s'applique qu'aux biens du débiteur prin-
cipal.

12Quoiquece tiers ne soit pas une véritable caution, on doit cependant recon-
naître qu'il n'est, ainsi que la caution, qu'accessoirementtenu de la detted'autrui,
et qu'il est fondé à dire, comme cette dernière, qu'il n'a entendu s'engager qu'en
contemplation des sûretés fournies par le débiteur. Mourlon, De la subrogation,
p. 514. Voy. en sens contraire : Troplong, n° 562. Cpr. aussi Civ. cass., 25 no-
vembre 1812, Sir., 13, 1, 177 ; Civ. cass., 10 août 1814, Sir., 15, 1, 242. Le

premier de ces arrêts, rendu par défaut, avait formellement consacré l'opinion
contraire à celle que nous avonsémise. Maisla cour régulatrice ayant été saisie
une seconde fois de la question, par suite de l'opposition formée à son premier
arrêt, n'a pas maintenu la thèse qu'elle avait d'abord établie, et s'est décidéepar
d'autres motifs.

13 Cpr. § 298, note 56 ; § 287.
14 Le renouvellementde billets, même négociables,garanti par un cautionne-

ment, doit, en général, être plutôt considéré comme une simple prorogationde

terme, que comme une novation de nature à entraîner l'extinction de la dette.
Req. rej., 16 juin 1846, Sir., 46, 1, 440. Cpr. cep. Caen, 24 mai 1842,Sir., 42,
2, 488.

15Troplong, n° 568. Agen, 26 novembre 1836, Sir., 37, 2, 102. Civ. cass.,
22 janvier 1849, Sir., 49,1,182.
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D'après le Code Napoléon, cette règle était soumise à une double

exception : la première concernant le cautionnement de dettes
dont le débiteur est lui-même passible de contrainte par corps 1;
la seconde relative aux fermages de biens ruraux 2. Art. 2060,
n° 5, et art. 2062. Cette dernière exception a été supprimée par
l'art. 2 de la loi du 13 décembre 1848, qui a défendu de stipuler
à l'avenir la contrainte par corps pour le paiement des fermages
de biens ruraux.

Les personnes qui, à raison de leur âge ou de leur sexe, sont,
en général, exemptes de la contrainte par corps légale, telles

que les mineurs, les septuagénaires, et les femmes, ne peuvent,
en aucun cas, se soumettre volontairement à celte voie d'exé-

cution.

La stipulation de la contrainte par corps est sans effet à l'é-

gard des héritiers de celui qui s'y est soumis. Art. 2017, et arg.
de cet article 3.

La contrainte par corps conventionnelle est, quant au mode
de l'exercer et quant à ses suites, régie par les mêmes règles que
la contrainte par corps légale.

4. Du nantissement.

SOURCES.Code Napoléon, art. 2071-2091. —BIBLIOGRAPHIE.Pothier, Traité du
nantissement et de l'antichrèse. Ces traités forment les chap. 4 et 5 de celui
des hypothèques. Du nantissement, par Troplong ; Paris, 1847 ; 1 vol. in-8°.

§ 431.

Du nantissement en général.

Le nantissement est un contrat par lequel le débiteur ou un

tiers remet au créancier un objet, mobilier ou immobilier, destiné

à lui servir de sûreté.

Le nantissement d'un objet mobilier s'appelle plus spéciale-

1Les cautions judiciaires sont, de plein droit, soumises à la contrainte par
corps. Cpr. § 586, note 28.

2 La contrainte par corps ne pouvait être stipulée dans un bail à loyer ; et
même en matière de bail à ferme, elle ne s'étendait, ni aux intérêts des fermages
et aux frais faits pour en obtenir le paiement, ni, à plus forte raison, à l'exécu-
tion des autres obligations résultant du bail. Discussion au Conseil d'état, et

Exposé de motifs, par Bigot-Préameneu (Locré, Lég, XIV, p. 555, n° 18, p, 577,
n° 10).

3 Cpr. § 617, texte et note 16.
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ment gage. Celui d'un objet immobilier s'appelle antichrèse.

Art. 2071, 2072 et 2077.

a. Du gage 1.

§ 432.

1) Notion du contrat de gage. —Des conditions essentielles à son

existence.

Le gage est un contrat par lequel le débiteur ou un tiers
remet au créancier un objet mobilier, corporel ou incorporel,
dans le but de lui conférer le droit de se faire payer sur cet objet
de préférence à d'autres créanciers 2. Art. 2073.

Ce contrat exige donc, comme conditions de son existence, le

consentement des parties, la remise au créancier d'un objet mo-

bilier, et l'intention de lui assurer un droit de préférence. Il

n'est cependant pas indispensable que le créancier soit lui-même
mis en possession de l'objet engagé : les parties peuvent conve-

nir d'un tiers pour en recevoir le dépôt. Art. 2076.
L'existence d'un premier nantissement ne forme point obsta-

cle à une nouvelle mise en gage du même objet, pourvu que le

second créancier obtienne, conjointement avec le premier, la

possession de la chose engagée, ou qu'elle soit détenue par un

tiers pour leur compte commun 3.
Aux termes de l'art. 2084, les dispositions du chapitre pre-

mier du titre du nantissement « ne sont applicables, ni aux ma-
« tières de commerce, ni aux maisons de prêt sur gage auto-
cerisées 4, et à l'égard desquelles on suit les lois et règlements
« qui les concernent. »

Il ne faut pas conclure de la première partie de cet acticle

que les nantissements entre commerçants, même pour fait de

commerce, soient indistinctement dispensés de l'observation des
formalités prescrites par les art. 2074 et 2075. L'application de
ces articles ne cesse, même en matière commerciale 5, qu'en ce

1 Le terme gage est souvent pris pour l'objet même qui est donné en nantis-
sement.

2 Cpr. sur cette définition : § 340, note 3.
3 Troplong, nos315 à 318. Aix, 28 février 1840, Sir., 50, 2, 570.

4 Cpr. sur les monts-de-piété : les différents actes du pouvoir législatif et du
Gouvernementcités à la note 7 du § 54.

5 Civ. cass., 5 juillet 1820, Sir., 21, 1, 14. Douai, 18 avril 1837, Sir., 39,2,
68. Paris, 21 juin 1842, Sir., 43, 2, 115. Douai, 10 février et 29 mars 1843, Sir.,
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qui concerne le privilége établi par l'art. 93 du Code de com-

merce, pour les avances faites sur consignation de marchandises

expédiées de place en place 6, et le nantissement des effets négo-

ciables, qui s'établit, même à l'égard des tiers, par le moyen
d'un simple endossement 7.

§ 433.

2) Des conditions de la validité du contrat de gage, et de son

efficacité à l'égard des tiers.

Il faut, pour pouvoir donner un objet en gage, en être pro-

priétaire, et avoir la capacité d'en disposer. Toutefois, le créan-

cier qui, de bonne foi, a reçu du débiteur un objet dont celui-ci

n'était pas propriétaire, peut, hors les cas de vol ou de perte, en

refuser l'extradition au véritable propriétaire 1.

La validité du contrat de gage n'est soumise, en ce qui con-
cerne ses effets entre les parties, à l'observation d'aucune for-
malité extrinsèque 2.

Mais ce contrat ne confère au créancier gagiste un droit de

préférence sur les autres créanciers du débiteur, que sons les
conditions suivantes (art. 2074 et 2075) :

1° Lorsque la créance pour sûreté de laquelle le gage a été
fourni et la valeur de l'objet engagé dépassent l'une et l'autre

43, 2, 198 et 341. Lyon, 27 août 1849, Sir., 49, 2, 557. Voy. en sens contraire :
Delamarre et Lepoitvin,Du contrat de commission, I, 198; Harel, Revuededroit
français et étranger, 1845, 11,p. 277.

6 Cpr. sur les cas auxquels s'étend l'art. 93 du Code de commereet, dant la
portée se détermine par sa combinaison avec l'art. 95 du même Code: Delamarre
et Lepoitvin, Du contrat de commission, II, 404 et suiv. ; Troplong, nos 157 à
184; et les divers arrêts cités par ce dernier auteur.

7 Cette exception, qui n'est pas établie par un texte spécial, résulte dela com-
binaison des art. 2084 du Code Napoléon, et 136 du Code de coommerceElle se

justifie, d'ailleurs, par cette considération que l'endossement a, par lui-même,date
certaine à l'égard des tiers. Massé, Droit commercial, VI, 521 et soit» Trolong,
nos283 et suiv. Req. rej., 17 mars 1829, Sir., 29, 1, 241. Rouen, 29 avril 1887,
Sir., 37, 2, 375. Civ. cass., 6 août 1845, Sir., 45, 1, 561. Req. rej., 18 juillet
1848, Sir., 48, 1, 609. Voy. en sens contraire : Lyon, 12 juillet 1849, Sir., 49,
2, 703.

1 Arg. art. 2102, n° 4, al. 3, et 2279. Cpr. § 290. Exposé de motifs, par Bertie
(Locré,Lég. XVI, p. 29 et 30, n° 9). Troplong, nos70 à 72. Voy. en sens contraire;
Grenier, Des hypothèques, II, 314.

2Duranton, XVIII, 512. Troplong, n° 114. Req. rej., 31 mai 1836, Dalloz,
1836, 1, 378. Bordeaux, 28 août 1840, Sir., 41, 2, 169.

TOMEIII. 53



514 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

cent cinquante francs 3, le contrat doit être constaté par un acte

authentique ou par un acte sous seing privé dûment enre-

gistré 4.

2° L'acte instrumentaire exigé en pareil cas, doit mentionner
le montant de la créance, et contenir une désignation détaillée

de l'espèce et de la nature des objets remis en gage, ainsi que
l'indication de leur qualité, de leur poids ou de leur mesure, si
cette indication est nécessaire pour en déterminer l'individua-
lité 5. Cette désignation peut être valablement faite dans un acte

séparé, pourvu que cet acte soit également authentique ou revê-
tu de la formalité de l'enregistrement. Si la désignation des objets
mis en gage est complète pour quelques-uns d'entre eux, et in-

complète pour les autres, lé gage est efficace quant aux pre-
miers 6. Du reste, il n'est nécessaire d'indiquer, ni la nature de
la créance pour sûreté de laquelle le gage est fourni, ni l'épo-
que de son exigibilité, ni la forme et la date de l'acte qui la Con-

state 7.

Les dispositions de l'art. 2074 s'appliquent à la misé en gage
d'effets au porteur, qui sont, en raison de leur forme, assimi-
lables à des meubles corporels : la tradition de pareils effets,

3 C'est ainsi qu'il faut entendre les termes de l'art. 2074, en matière excédant
la valeur de cent cinquante francs. Ces termes, en effet, qui doivent être pris
secundum subjectam materiam, se rapportent à la somme pour laquelle il y a
conflitd'intérêts entre le créancier nanti et les autres créanciers. Or, cette somme
est évidemment inférieure à cent cinquante francs, lorsque, soit la valeur de l'objet
mis en gage, soit la créance pour laquelle le gage a été fourni, ne s'élève pasà ce
chiffre. Duranton, XVIII, 511.

4 L'enregistrement doit, en matière excédant cent cinquante francs, être con-
sidéré comme une formalité absolument indispensable pour l'efficacitédu droit
de gage à l'égard des tiers. En l'absence de celte formalité, le droit de gagene
pourrait être invoqué contre les tiers, lors même que l'acte de constitution aurait
reçu date certaine par l'une des autres circonstancesindiquées dans l'art. 1328:
en fait d'établissementde privilège, tout est de rigueur. Duranton, XVIII, 514.
Cpr. Civ. cass., 5 juillet 1820, Sir., 21, 1, 14. Voy. en sens contraire: Delvin-
court, sur l'art. 2074.

5 L'art. 2074 n'indique qu'en ternies équivoques la manière dont on doitdé-
signer les objets mis en gage. Mais l'esprit de la loi n'est pas douteux : la désigna-
tion doit être assezprécise pour empêcherles fraudes qui pourraient se commettre
par la substitution d'objets plus précieux à ceux qui ont été primitivementdonnés
en gage. Duranton, XVIII, 521. Cpr. Req, rej., 4 mars 1811, Sir., 11; 1, 185.

6 Duranton, XVIII, 521 et 522. Cpr. cep. Req. rej., 4 mars 1811, Sir., 11,
1, 185.

7 Cpr. art. 2148, nos3 et 4.
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quoique suffisante pour en transférer la propriété quand elle a
lieu dans cette intention, ne le serait pas pour constituer un

gage efficace au regard des tiers 8.
Les formalités spéciales, requises par l'art. 2074 pour l'établis-

sement du privilége attaché au gage, ne seraient pas efficace-
ment remplacées par un acte apparent de vente, cet acte eût-il
même été enregistré et suivi de tradition 9.

8 Pardessus, Droit commercial, IV, 1203. Duranton XVIII, 527. Civ. rej., 11
août 1847, Sir., 47, 1, 641. Voy. en sens contraire: Massé, Droit commercial,
VI, 525 ; Troplong, n° 287 ; Harel, Revue de droit français et étranger, 1845,
II, p, 284 et 285 ; Bordeaux, 17 avril 1845, Sir., 45, 2, 450 ; Paris, 8 février
1854, Sir., 54, 2, 320. On allègue à l'appui de cette dernière opinion, que la dis-
position de l'art. 2074 est étrangère aux valeurs au porteur, qui ne constituent
pas des objets corporels, mais bien des créances. On écarte ensuite l'application
de l'ait. 2075, auquel ces valeurs sembleraient devoir être soum ses, comme toutes
autres créances, en disant que les formalités établies en mat ère de constitution
de gage étant les mêmes que celles qui sont en général requises par l'art. 1690
pour saisir le cessionnaire à l'égard des tiers, il faut en conclure que tout mode
suffisantpour transférer la propriété de telle ou telle espèce de créances, suffit éga-
lement pour l'établissement d'un gage sur des créances de la même espèce. Cette
argumentation se réfuie, dans ses deux branches, par les considérations suivantes :
Si, par exception à la disposition de l'art. 1690, la seule tradition manuelle suffit
pour transmettre la propriété des effets au porteur, c'est uniquement par le motif
que de pareils effets pouvant et devant, en raison de leur forme, être assimilés à
des meubles corporels, la règle de l'art. 2279 leur devient applicable, et le même
motif doit entraîner pour leur mise en gage, l'application de l'art. 2074. D'un autre
côté, de ce que les mêmes formalités sont requises par les art. 1690 et 2075 pour
la transmission de la propriété, et pour le nantissement des créances en général,
cela n'autorise pas à poser eu thèse, que dans les cas où ces formalités ne sont plus
nécessaires pour transférer la propriété, elles cessent également d'être exigées
pour la mise en gage. L'espèce d'argument a majori ad minus, qui sert de fon-
dement à cette proposition, est inadmissible en présence des art. 2074 et 2279,
dont la combinaison démontre que le législateur a cru, du moins en général,
devoir, dans l'intérêt des tiers, se montrer plus exigeant pour la constitution de

gage, que pour la transmission de propriété. Cette démonstration se complète
par la considération que la délivrance du titre, qui n'est pas nécessaire en ma-
tière de cession pour saisir le cessionnaire, est cependant impérieusement exigée
par l'art. 2076, pour rendre le nantissement efficaceà l'égard des tiers. Cpr. Lyon,
31 janvier 1839, Sir., 39, 2, 537.

9 On pareil acte ne déterminant pas le montant de la créance pour sûreté de

laquelle le gage est conslilue, permettrait d'étendre après coup l'exercice du pri-
vilége à des créances que le gage n'avait pas dans l'origine pour objet dé ga-
rantir, et laisserait la porte ouverte à toutes les fraudes que doit prévenir, dans
l'intérêt des créanciers, la stricte exécution de l'art. 2074. La thèse contraire est

cependant enseignée par M. Troplong (nos 204 et 307). Cet auteur invoque; à

l'appui de sa manière de voir, la jurisprudence qui reconnaît comme valables
33.
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3° Si l'objet mis en gage consiste en une créance, le contrat

doit non-seulement être constaté par un acte authentique ou sous

seing privé dûment enregistré, il doit, de plus, être signifié
au débiteur de la créance donnée en gage ; et cette double forma-

lité est requise, alors même que la valeur de la créance donnée

en gage et celle de l'obligation pour sûreté de laquelle elle a été

engagée, ne dépassent pas cent cinquante francs 10.
Les mêmes règles s'appliquent à la mise en gage d'actions

industrielles ou commerciales 11, à moins qu'elles ne soient

négociables par endossement 12.

L'acceptation du nantissement faite dans un acte authentique

par le débiteur de la créance mise en gage, équivaut à la signi-
fication prescrite par l'art. 2175 13. Cette signification peut, en

cas de faillite, avoir lieu valablement, même au regard des

créanciers du failli, après la cessation de paiements, pourvu

qu'elle soit faite avant le jugement déclaratif de faillite 14.

les donations déguiséessous forme de vente, et celle qui admet que le nantisse-
ment d'effets négociablespeut avoir lieu par le moyen d'un simple endossement.
L'induction qu'il tire de ces deux points de jurisprudence ne nous paraît pas
concluante. Que l'on déclare non recevablela demande en nullité dirigée contre
une donation déguisée sous forme de vente, par des tiers qui ne se plaignent
d'aucune fraude commise à leur préjudice, cela se comprend, puisque la vente

ayant, tout aussi bien que la donation, pour objet et pour résultat de transférer
la propriété, ces tiers n'ont aucun intérêt légitimeà critiquer la simulation. Mais
il en est tout autrement dans le cas où une constitution de gage aurait été dé-
guisée sous la forme d'une vente. En effet, la conventionde gage ne doit pas,
comme la vente, opérer transmissionde propriété ; son objet, au regard des tiers,
est de constituer un droit de préférence, droit dont la loi subordonne l'établis-
sement au concours de certaines conditions, destinées à en faciliter le contrôleà
tous ceux qui pourraient avoir intérêt à le contester. En pareil cas, la simula-
tion porte donc par elle-même atteinte aux garanties légales établies en faveur
des autres créanciers du débiteur commun. Quant à la jurisprudence relative au
nantissement d'effets négociables, elle se fonde sur des raisons toutes particu-
lières, tirées de la nature de ces effets et des règles spéciales qui les régissent.
Cpr. art. 2084 cbn. Code de commerce, art. 139 ; § 432 texte, et note 7. Il
n'est donc pas permis de l'étendre, par voie d'analogie, à la mise en gaged'autres
objets ou valeurs. Duranton, XVIII, 538. Voy. cep. Req. rej., 23 juillet 1844,
Sir., 44, 1, 859.

10Duranton, XVIII, 524. Troplong, n° 267.
11Montpellier, 4 janvier 1853, Sir., 53, 2, 266. Cpr. Civ.rej., 7 janvier 1851,

Sir., 54,1, 129.
12Cpr. sur cette exception : § 432, texteet note 7.
13Arg. art. 1690, al. 2. Duranton, loc. cit.
14Nous nous bornerons, pour la justification de celte proposition, à renvoyer
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4° Il faut que le créancier, ou le tiers convenu entre lui et

le débiteur, ait été mis et qu'il continue à rester en possession
de l'objet corporel donné en gage, ou, s'il s'agit d'une créance,
de l'acte qui la constate 15. Cette possession doit être une posses-
sion réelle dans le sens de l'art. 1141 16.

Lorsque l'objet sur lequel le gage a été constitué n'a pas
été remis au créancier lui-même, il ne suffit pas qu'il se trouve

de fait entre les mains d'un tiers, il faut que celui-ci ait reçu
de la part des deux parties la mission de le garder dans l'inté-
rêt du créancier 17. Mais il n'est pas nécessaire que la reconnais-
sance par le tiers de la réception du gage, soit constatée au

moyen d'un acte ayant acquis date certaine avant toute contes-

tation sur l'efficacité du nantissement 18.
Il n'est pas non plus exigé, en cas de mise en gage d'une

créance, que la remise du titre soit accompagnée d'un acte qui
la constate 19.

Le créancier qui aurait remis l'objet engagé à un tiers, par
suite d'une convention qui obligeait ce dernier à le lui restituer,
devrait être considéré comme ayant continué à le posséder. Il
en serait de même, si le créancier avait perdu cet objet ou qu'il
lui eût été volé. Arg. art. 2279 et 2280.

au § 704, texte et note 18, où nous traitons la question analogue que soulève la
transcription des donations. Cpr. aussi sur la signification des actes de cession:
§ 359 bis texte, notes 14 et 15. Voy. dans le sens de l'opinion émise au texte:
Req. rej., 19 juin 1848, Sir., 48, 1, 465. Voy. en sens contraire : Massé,Droit
commercial, VI, 518 ; Troplong, nos276 et suiv. ; Montpellier, 13 janvier 1845,
Sir., 45, 2, 403.

15Duranton, XVIII, 525. Favard, Rép., v° Nantissement, § 1, n° 4. Troplong,
n° 277. Liége, 15 mai 1810, Sir., 11, 2, 54. Lyon, 31 janvier 1839, Sir., 39,
2, 537. Aix, 21 juillet 1842, Sir., 43, 2, 199. Req. rej., 11 juin 1846, Sir., 46,
1, 444. Rouen, 24 juin 1847, Sir., 49, 2, 25. — Il résulte de là qu'une créance
qui n'est pas constatée par un acte écrit, ne peut, quoique susceptible de ces-

sion, être valablement donnée en gage. Troplong, n° 278. Lyon, 31 janvier 1839,
Sir., 39, 2, 537.

16Voy. à cet égard les développements donnés au § 354 texte et notes 4 à
10. — Cpr. spécialement sur la mise en possession du créancier gagiste, opérée
au moyen de la remise des clefs des bâtiments renfermant les objets engagés :

Aix, 20 février 1840, Sir., 50, 2, 570 ; Req. rej., 11 août 1842, Sir., 42, 1, 925.
17Paris, 12 janvier 1846, Sir., 50, 2, 566. Cpr. Paris, 15 novembre 1850,

Sir., 50, 2, 567. Voy. cep. Rouen, 14 juin 1847, Sir., 49, 2, 25.
18Paris, 4 décembre 1847, Sir., 48, 2, 285.
19

Req. rej., 19 juin 1848, Sir., 48, 1, 465.
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§ 434.

3) Des droits du créancier nanti d'un gage.

1° Le créancier nanti d'un gage est autorisé à retenir l'objet

qui lui a été remis en nantissement, jusqu'au paiement intégral
de sa créance, en principal et accessoires 1. Il peut même, si le

débiteur a, depuis l'établissement du gage, contracté envers lui

une nouvelle dette 2, qui soit devenue exigible avant l'acquitte-
ment de l'ancienne, retenir l'objet engagé jusqu'au paiement

intégral de ses deux créances. Il en est ainsi, bien que l'échéance

de la première dette ait précédé l'exigibilité de la seconde, pour-
vu que de fait la première fût encore due au moment où la

seconde est devenue exigible 3. Art. 2082, al. 24. Toutefois, le

gage tacite, admis en pareil cas, ne produit pas de privilège dont
le gagiste puisse se prévaloir contre les autres créanciers, et n'en-

gendre qu'un simple droit de rétention 5.
Le droit de rétention du créancier est indivisible, en ce qu'il

affecte chacun et chaque partie des objets donnés en nantisse-

ment, et qu'il subsiste en entier jusqu'au paiement intégral de

la créance pour sûreté de laquelle le gage a été établi. Art. 2083.

Ce droit, qui de sa nature n'opère qu'à l'égard du débiteur,
ne prive pas les autres créanciers de la faculté de faire vendre

l'objet mis en gage ; et ils peuvent en user sans être obligés de

désintéresser, au préalable, le détenteur du gage ; le droit de ce

dernier se borne à exercer, s'il y a lieu, son privilège sur le prix 6.

1 Cpr. Req. rej., 3 juillet 1831, Dalloz, 1832, 1, 321 ; Req. rej., 3 juillet
1834, Dalloz, 1834, 1, 371.

2 Le Droit romain étendait le droit de rétention à toute espèce de créances,
sans distinguer si l'origine en était antérieure ou postérieure à la constitution du

gage. L. un. C. etiam ob chirog. pec. (8, 27). Cpr. sur les motifs, à raisondes-

quels les rédacteurs du Code ont cru devoir restreindre la dispositionde la loi

romaine : Discussion au Conseild'état et Exposé de motifs, par Berlier (Locré,
Lég., XVI, p. 16, n° 12, et p. 27, n° 7).

3 Delvincourt, III, part. II, p. 441. Duranton, XVIII, 548. Cpr. cep. Ais,
21 février 1840, Sir., 50, 2, 570.

4 Cette dispositionne serait pas applicableau cas où le gage aurait été fourni

par un tiers.
6 Cela résulte du contexte de l'art. 2082, de la place qu'il occupe,de sa com-

binaison avec l'art. 2074, et de l'esprit de la loi tel qu'il se manifeste par la dis-

position de ce dernierarticle. Delvincourt,sur l'art. 2082. Duranton, XVIII,567.

Troplong, n° 465.
6 Troplong,nos458 à 461. Req. rej., 3 juillet 1834, Sir., 35,1, 155. Cpr. cep.

Req. rej. 31 juillet 1832, Sir., 32, 1, 490.
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2° Le créancier peut, pour obtenir le paiement de ce qui lui
est dû, faire ordonner en justice que le gage lui demeurera en
propriété d'après une estimation à faire par experts, ou qu'il sera
vendu aux enchères publiques 7.

Mais il n'a pas le droit de se l'approprier ou d'en disposer à son
gré. La loi frappe même de nullité toute convention par laquelle
le débiteur autoriserait le créancier à s'approprier le gage, ou à
le vendre sans l'observation des formalités qui viennent d'être

indiquées 8. Art. 2078. Du reste, la vente du gage passée par le
débiteur au créancier, soit avant, soit après l'échéance de la dette,
est valable, sauf les cas de fraude 9.

3° Le créancier est fondé à répéter les impenses qu'il a faites,
soit pour la conservation, soit pour l'amélioration du gage, savoir :
les premières, pour la totalité de ses déboursés; et les secondes,
jusqu'à concurrence de la mieux-value qui en est résultée 10. Art.

2080, al. 2. Il est également fondé à réclamer des dommages-
intérêts à raison des pertes que la détention du gage peut lui
avoir occasionnées. Art. 19i7.

Au surplus, le contrat de gage ne confère au créancier, à moins
de stipulation contraire, aucun droit d'usage ou de jouissance
sur l'objet remis en nantissement. Le débiteur peut donc s'oppo-
ser à ce que le créancier se serve du gage, ou en perçoive les
fruits ; et si ce dernier en a de fait tiré quelque émolument, il en
doit compte au débiteur. Art. 2079 cbn. 1930 et 1936. Tou-

tefois, si l'objet engagé consiste en une créance portant intérêt,
le créancier, auquel elle a été remise en gage, est autorisé à en

toucher les intérêts, à charge de les imputer sur ce qui est dû.

Art. 2081.

7 Le créancier peut se borner à provoquer la vente du gage, et, dans ce cas, les
tribunaux doivent lui adjuger sa demande. Lorsqu'il formeune demande alter-
native dans les ternies indiqués par l'art. 2078, al. 1, il appartient au juge d'or-
donner celle des deux mesures qui lui paraît la plus avantageuseaux intérêts du
débiteur.

8 II semble cependant qu'il soit permis aux parties de convenir qu'à défaut de

paiement, le créancier pourra, sans jugement préalable, faire vendre le gageaux
enchèrespubliques. Cpr. § 581, texte et note 4.

8Discussion au Conseild'état (Locré, Lég., XVI,p. 15, n° 10).Delvincourt, sur
l'art. 2078. Duranton, XVIII, 537 et 538.

10C'est ainsi qu'il faut entendre l'art. 2080, al. 2, dont la rédaction est équi-
voque. Cpr. § 218.—Voy. en ce qui concerne la bonificationde la mieux-valuedu

gage : § 357, note 10; L. 25, 0. de pign. act. (13, 7) ; Duranton, XVIII, 542.
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Tant que le créancier reste nanti du gage, sa créance n'est

pas soumise à prescription 11.

§ 435.

4) Des obligations du créancier, et des droits du débiteur.

1° Le créancier est tenu d'apporter à la conservation de l'objet
engagé les soins d'un bon père de famille, et répond, en cas
d'inexécution de cette obligation, de la perte de cet objet, ainsi

que des détériorations qu'il peut avoir subies. Art. 2080, al. 1.
2° Il est tenu, dès qu'il a été payé de sa créance, de restituer

le gage au débiteur, avec tous les accessoires qui en dépendaient
au moment du contrat, et les accessions qu'il peut avoir reçues
depuis cette époque. Art. 2082. Cpr. art. 1940 et suiv.

3° Le débiteur a le droit, même avant d'avoir désintéressé le

créancier, de réclamer la restitution du gage, si celui-ci s'en sert
sans autorisation, ou si, autorisé à s'en servir, il en abuse 1.
Art. 2082, al. 1, et arg de cet article.

L'action du débiteur en restitution du gage, et par suite celle
en indemnité pour défaut de représentation de l'objet engagé,
ne deviennent prescriptibles qu'à partir du paiement de la dette 2.

b. De l'antichrèse.

§ 436.

1) Notion de ce contrat.

L'antichrèse est un contrat par lequel le débiteur ou un tiers
met le créancier en possession d'un immeuble, avec autorisation

11Celaest évidenten matière d'antichrèse ; la perception des fruits de l'immeuble
constitue un exercice successifdu droit de créance, et s'oppose par conséquent
au cours de la prescription. Cpr. les autorités citées à la note 1 du § 438. La
même solution doit être admise en fait de gage, par le motif que le fait du débi-
teur de laisser le gage entre les mains du créancier, forme de sa part une recon-
naissance permanente du droit de ce dernier. Le système contraire conduirait
d'ailleurs à cette singulière conséquence que le débiteur, dont l'action en retrait du
gage est incontestablementimprescriptiblejusqu'au moment du payement, pour-
rait au bout de 30 ans réclamer la restitution du gage, sans offrir de désintéresser
le créancier. Troplong, n° 478.

1 Cpr. L. 24, § 3, D. de pign. act. (13, 7) ; art. 2079 cbn. 1930 et 1936.
2 Arg. art., 2257. Troplong, nos 476 et 477. Civ. cass., 24 août 1842, Sir.,

42, 1, 860.
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d'en percevoir les fruits, pour les imputer annuellement, soit sur

les intérêts, s'il lui en est dû1, et, en cas d'excédant, sur la capi-
tal de sa créance, soit sur le capital seulement, s'il ne lui est

pas dû d'intérêts. Art. 2085.

§ 437.

2) Des conditions de la validité du contrat d'antichrèse, et de

son efficacité à l'égard des tiers.

Il faut, pour pouvoir livrer un immeuble à titre d'antichrèse,
être propriétaire de cet immeuble, ou tout au moins en avoir

l'usufruit 1. Il faut, de plus, être capable d'en disposer. Ainsi, la

femme séparée de biens et l'individu pourvu d'un conseil judi-
ciaire ne peuvent, sans l'autorisation du mari ou l'assistance de

ce conseil, constituer une antichrèse 2.
La validité du contrat d'antichrèse, en ce qui concerne les rap-

ports des parties, n'est soumise à l'observation d'aucune forma-
lité extrinsèque 3. Cependant, même entre les parties, la preuve
de ce contrat ne peut, sauf les cas d'exception indiqués aux art.

1347 * et 1348, n° 4, être faite par témoins, lors même que la

valeur des fruits que doit percevoir le créancier, ou celle de l'im-

meuble donné en antichrèse, ne dépasserait pas cent cinquante
francs. Art. 2085, al 1.

L'antichrese n'a d'effet, à l'égard des autres créanciers du débi-

1 Proudhon (De l'usufruit, I, 77) enseigne, mais à tort selon nous, que par
celaseul qu'une antichrèse a été établie pour sûreté d'une créance, cette créance,
quoique non productive d'intérêts dans le principe, en porte de plein droit, à

partir du jour où elle devient exigible. Les principes généraux sur le prêt à inté-
rêt et le texte du deuxième alinéa de l'art. 2085, nous paraissent également
repousser cette manière de voir. Cpr. § 390, texte et note 2. Troplong, n° 538.

1 Arg. art. 595 et 2118, n° 2. Proudhon, De l'usufruit, I, 85. Troplong, n° 518.
2

Troplong, n° 519. Req. rej., 22 novembre 1841, Sir., 42, 1, 48. Paris, 10
mars 1854, Sir, 54, 2, 597. — Voy. quant au tuteur, § 113, texte et note 21.

3
Quelque absolue que paraisse la disposition de l'ai, premier de l'art. 2085,

on doit admettre qu'elle ne s'applique, en ce qui concerne les rapports des parties
entre elles, qu'à la preuve, et non à la validité du contrat d'antichrèse. Exposé
de motifs, par Berlier. (Locré, Lég., XVI, p. 31, n° 10). Troplong, n° 515. Cpr.
§§ 306, 351, note 1re, et 420, note 5.

4 Les raisons qui nous ont déterminés à rejeter en matière de transaction l'ap-
plication de cet article, sont toutes spéciales à ce contrat, et n'existent pas quand
il s'agit d'antichrèse. Cpr § 420, texte et note 7, Duranton, XVIII, 558. Voy.
en sens contraire : Troplong, n°s 514 et 515.
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teur, qu'autant qu'elle est constatée par un acte ayant date

certaine 5. Art. 1328.
Aux termes des art. 2 et 3 de la loi du 23 mars 1855, sur la

transcription, les actes contenant constitution d'antichrèse, et les

jugements déclarant l'existence d'un pareil droit en vertu d'une

convention verbale, sont, pour leur complète efficacité, soumis à
la formalité de la transcription, et ne peuvent être opposés aux

tiers qui, avant l'accomplissement de cette formalité, auraient

acquis et dûment conservé des droits sur l'immeuble donné en

antichrèse. Voy. cep. art. 10 et 11 de la loi précitée.

§ 438.

3) Des droits du créancier sur antichrèse.

1° Le créancier est autorisé à retenir l'immeuble qui lui a été

livré en antichrèse, jusqu'au paiement intégral de la créance, en

principal et accessoires. Art. 2087. Et tant qu'il en conserve la

détention, le débiteur ne peut lui opposer aucune prescription (.

Le droit de rétention du créancier est indivisible comme celui

qui résulte du gage. Art, 2090 cbn. 2083.

2° Le créancier est autorisé à percevoir les fruits de l'immeu-

ble, mais à la charge de les imputer sur ce qui lui est dû, et, par

conséquent, d'en rendre compte au débiteur. Art. 2085, al. 22.

Les parties peuvent cependant convenir que les fruits se com-

penseront avec les intérêts, soit en totalité, soit jusqu'à cer-

taine concurrence. Art. 2089. Une pareille convention, qui, sous

l'empire de l'art. 1907, eût été valable sans aucune restriction,
doit aujourd'hui être appréciée d'après les dispositions de la loi

du 3 septembre 18073. Ainsi, elle ne dispense plus le créancier,
d'une manière absolue, de l'obligation de rendre compte des
fruits qu'il a perçus, et de porter en déduction du principal de sa

5 Duranton, XVIII, 558. — Commela loi n'exige pas formellement que l'acte

qui constate une antichrèse, ait été enregistré pour pouvoir être opposéaux tiers,
il suffit qu'il ait reçu date certaine par l'une des circonstances indiquées dans
l'art. 1328, Duranton, XVIII, 560 infine.

1 La détention d'un immeuble à titre d'antichrèse fait obstacle à la prescrip-
tion de la créance pour sûreté de laquelle l'antichrese a été conseillée. Merlin,

Rép., v° Prescription, sect. I, § 7, quest, 18. Proudhon, De l'usufruit, II, 762.

Duranton, XVIII, 553. Troplong, n° 551, Civ. cass., 27 mai 1812, Sir., 13, 1
85. Cpr. § 434, texte et note 11.

2 Cpr. Civ. cass., 6 août 1822, Sir., 23, 1, 182.
3 Cpr. § 396, texte et note 42.
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créance l'excédant de ces fruits sur les intérêts qu'il a pu légale-
ment stipuler, lorsque cet excédant est de quelque importance,
et que, toutes chances calculées, il est reconnu que le revenu

annuel de l'immeuble devait dépasser ces intérêts 4.

Le créancier peut, ou jouir par lui-même de l'immeuble donné

en antichrèse, ou le louer pour la durée ordinaire des baux ; mais

il n'a pas, en général, le droit de changer le mode d'exploi-
tation de cet immeuble. S'il y avait fait des améliorations, elle

devraient lui être bonifiées jusqu'à concurrence de la mieux-

value qui en est résultée, sans que cependant cette bonification

pût excéder le montant de la dépense 5.

Le créancier ne devient pas, à défaut de paiement au terme

convenu, propriétaire de l'immeuble qui lui a été donné en anti-

chrèse : il ne jouit que de la faculté d'en poursuivre la vente par

expropriation forcée. Art, 2088. Toute convention qui lui attri-

buerait le droit de faire vendre cet immeuble sans remplir les

formalités prescrites pour la saisie immobilière, serait frappée de

de nullité 6. On devrait également considérer comme nulle, la

clause qui autoriserait le créancier à se rendre propriétaire de

l'immeuble donné en antichrèse, moyennant un prix à fixer par
des experts convenus ou nommés d'office 7. Mais rien ne s'oppose
à ce que le débiteur vende cet immeuble au créancier, soit avant,
soit après l'échéance de la dette 8. Code de procédure, art, 742.

Quoique les droits de rétention et de jouissance qui résultent

de l'antichrese ne constituent pas des droits réels, le créancier

* Rapport fait au Tribunat par Gary (Locré Lég., XVI, p. 45 et 46, n° 26).
Proudhon, De l'usufruit I, 82 et 83. Duranton, XVIII, 556. Montpellier, 21 no-
vembre1829, Sir., 30, 2, 88.

5 Voy. sur ces divers points : Paris, 9 décembre 1836, Sir., 37, 2, 29 ; Req.
rej., 25 mars 1835, Sir. 36, 1, 110.

8 Avant la loi du 2 juin 1841, on regardait, avec raison, comme valable, la
clause de voie parée, c'est-à-dire, celle par laquelle le créancier était autorisé, à

défaut de paiement au terme convenu, à faire vendre aux enchères publiques,
par le ministère d'un polaire, l'immeuble qui lui avait été hypothéqué ou donné
en antichrèse. Cpr. § 581, texte et notes 4 à 6.

Cette clause qui, avant la loi du 2 juin 1841, était considérée commevalable,

(cpr.L. 16, §9, D. de pign. et hyp. 20, 1), serait en opposition évidente, sinon
avecle texte, du moins avec l'esprit de cette loi, tel qu'il a été indiqué dans le.

rapport de M. Persil à la Chambre des pairs (Commentaire de la loi sur les ventes

judiciaires de biens immeubles, par E. Persil, p. 323 et suiv.). Cpr. Civ. cass.,
1er juillet 1844, Sir., 45, 1, 17. Voy. cep. Troplong, n° 560.

8
Cpr, les autorités citées à la note 9 du § 434.
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n'en est pas moins autorisé à les faire valoir, soit contre un tiers

acquéreur, soit contre des créanciers simplement chirographaires,
soit même contre des créanciers hypothécaires, dont les hypo-
thèques ne sont devenues efficaces que postérieurement à l'éta-
blissement de l'antichrese 9. Ces créanciers ne peuvent donc, ni
le contraindre à délaisser l'immeuble qui lui a été remis, avant
de l'avoir complètement désintéressé, ni en saisir les fruits à son

préjudice. Mais si le créancier sur antichrèse poursuit lui-même
la vente de l'immeuble, ou que, lors de l'expropriation pour-
suivie par d'autres créanciers, il consente à le délaisser, il ne

peut réclamer aucun droit de préférence sur le prix 10. Du reste,
l'antichrese n'empêche pas l'immobilisation des fruits qui
s'opère, par la transcription de la saisie immobilière, au profit
des créanciers hypothécaires dont les hypothèques sont devenues
efficaces antérieurement à l'établissement de l'antichrese. Art.

2091. al. 1.

S 439.

4) Des obligations du créancier sur antichrèse.

1° Le créancier est tenu d'administrer en bon père de famille

l'immeuble qu'il tient en antichrèse. Arg. art. 1137 et 2080. S'il

néglige de le faire, il devient, selon les circonstances, passible de

dommages-intérêts envers le débiteur, et peut même être con-

damné à restituer l'immeuble sans avoir été préalablement désin-

téressé. Art. 2086, al. 2. Arg. art. 618 et 2082, al. 1. En vertu de

cette obligation, le créancier doit pourvoir à la conservation et à

9 Cettepropositionest une conséquencedelà maxime Nemoplus juris in alimn

Iransferre potest quam ipse liabet, prise dans l'étendue avec laquelle elle est ad-
mise en Droit français. Cpr. art. 1743 ; § 369, texte et note 18. Dans le système
contraire, il dépendrait du débiteur d'anéantir les effetsde l'antichrese, qui n'au-
rait plus dès lors le caractère de nantissement que lui attribue la loi. Nousajou-
teronsque c'est en parlant de l'idée, que l'antichrese est opposableaux créanciers

hypothécairespostérieurs, que les art. 2 et 3 de la loi du 23mars 1855ontsoumis
à la formalité de la transcription les actes constitutifs d'antichrèse. Exposé de

motifs par Berlier (Locré, LégJ, XVI, p. 29, n° 9). Proudhon, De l'usufruit, I,
89 et suiv. Duranton, XVIII,560. Civ. cass., 31 mars 1851, Sir., 51, 1, 305.Cpr.
Bourges, 24 juillet 1828, Sir., 29, 2, 259 ; Toulouse,22 juillet 1835, Sir., 36,
2,109. Voy. en senscontraire : Delvincourt sur l'art. 2091; Troplong, n°s576et

suiv.; Rennes, 24 août 1827, Sir., 51,1, 306,à la note ; Bastia, 9 mai 1838,Sir.,

38, 2, 369. Paris, 24 juillet 1852, Sir., 52, 2, 657.
10Proudhon, op. cit., I, 95.
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l'entretien de l'immeuble; mais il est autorisé à prélever sur les
fruits les dépenses relatives à ces objets, et même, en cas d'in-

suffisance, à les répéter contre le débiteur 1, à moins qu'il n'ait
été convenu que les fruits se compenseraient en totalité avec les

intérêts, auquel cas, le créancier ne peut réclamer contre le débi-

teur, que les dépenses qu'un usufruitier serait autorisé à répéter
contre le nu propriétaire 2. Art. 2086, al. 2.

2° Le créancier est tenu d'acquitter les contributions et les

charges annuelles de l'immeuble, sauf à prélever ces déboursés
ou à les répéter contre le débiteur, conformément à ce qui a été
dit au n°1.

Du reste, le créancier peut, à moins qu'il n'ait expressément
ou tacitement 3 renoncé à cette faculté, s'affranchir des obliga-
tions mentionnées dans ce numéro et dans le précédent, en resti-
tuant l'immeuble au débiteur. Art, 2087, al 2.

3° Le créancier doit restituer l'immeuble au débiteur dès qu'il
a été intégralement payé de sa créance. Art. 2087, al. 1. Il ne
serait pas autorisé à le retenir pour sûreté d'une nouvelle dette
contractée par le débiteur, si ce dernier lui offrait le paiement
de celle à l'occasion de laquelle l'antichrese a été constituée 4.

L'action du débiteur en restitution de l'immeuble donné en
antichrèse est imprescriptible, tant que la dette garantie n'a pas
été acquittée 5. Et même après le paiement, il conserve indéfini-
ment son action en revendication contre le créancier, à moins

1 Cpr. Turin, 31 décembre 1810, Sir., 11, 2, 182 ; Paris, 9 décembre 1836,
Dalloz,1837, 2, 118.

2 Cpr. art. 605 et suiv. ; §§ 228 et 231.

3. Une pareille renonciation peut, selon les circonstances, résulter de la con-
vention dont parle l'art. 2089.

4 Caen, 2 janvier 1846, Sir., 47, 2, 399. Voy. en sens contraire : Duranton
XVIII,563 ; Rolland de Villargues, Rép. du notariat, v° Antichrèse,n° 29 ; Trop-
long, n° 549. Ces auteurs, en partant de l'idée qu'il existeune similitude parfaite
entre la position du créancier avec antichrèse, et celle du créancier gagiste, éten-
dent, par analogie, à l'hypothèse dont il est actuellement question, la disposition
du second al. de l'art. 2082. Mais les textes résistent d'une manière trop formelle
à cette extension, pour qu'il soit permis de l'admettre. D'une part, en effet, l'art.
2090ne déclare communes à l'antichrese que les dispositionsdes art. 207.7et 2083,
sans faire aucune mention de l'art. 2082. D'autre part, l'art. 2087 ne reproduit
pour l'antichrese, que la disposition du premier aliéna de ce dernier art. En pré-
sencede ces textes, on peut dire avec certitude que les rédacteurs du Code Napo-
léonn'ont pas eu l'intention d'accorder au créancier avec antichrèse, le droit de
rétention établi en faveur du créancier gagiste par le second alinéa de l'art. 2082.

6 Arg. art. 2257. Cpr. § 435, texte in fine, et note 2.
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que le titre de la possession de ce dernier n'ait été interverti

conformément à l'art. 22386.

CHAPITRE SECOND.

DES QUASI-CONTRATS.

S 440.

Notion des quasi-contrats.

Les quasi-contrats sont des faits licites et volontaires, d'où

résultent, de plein droit, soit des obligations unilatérales pour
la personne qui en est l'auteur, soit des obligations réciproques
entre cette personne et celle à laquelle ces faits ont apporté un

préjudice ou un avantage. Art. 1370 et 1371.

Le Code Napoléon ne traite spécialement que des quasi-con-
trats dé gestion d'affaires et de réception du paiement de l'indu.

Cependant l'administration d'un objet particulier, qui appartient

par indivis à plusieurs personnes entre lesquelles il n'existe

pas de contrat de société, présente, lorsqu'elle est gérée sans

mandat par l'un des Copropriétaires de cet objet, tous les carac-

tères d'un quasi-contrat, même au point de vite où se sont placés
les rédacteurs du Codé 1. Quant aux autres quasi-contrats dont

s'occupe lé Droit romain 2, ils rentrent, d'après la classification

du Code, dans la catégorie des obligations légales.

1. De la gestion d'affaires.

SOURCES.Code Napoléon, art. 1372-1375. Les dispositions de ces articles sont,à

quelques modificationsprès, empruntées au Droit romain. — BIBLIOGRAPHIE.
Du quasi-contrat negotiorum gestorum, par Pothier. Ce traité fait suite à celui
du mandat. Traité sur les engagementsqui se forment sans conventionet sur
le contrat de mariage, par J.-B. Carrier; Paris, 1819, in-8°.

S 441.

1° Toute personne capable de contracter 1, qui, sans man-

6 Arg. art. 2231 et 2236.
1 Cpr. § 197. Les engagements qui résultent de ce quasi-contrat se règlent,

par analogie, d'après les principes relatifs à l'administration des affaires sociales
par l'un des associés, modifiés, suivant les circonstances, par ceux de la gestion
d'affaires. Cpr. § 382.

2 Cpr. Inst. de obligat. quasi ex tont. (3, 27).
1 Les incapables, par exemple, le mineur et la femme mariée non autorisée,
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dat 2, entreprend volontairement 3 la gestion d'une affaire d'au-

trui, se soumet, par suite de ce fait, à toutes les obligations
que l'acceptation d'un mandat impose au mandataire, peu im-

porte qu'elle agisse par des motifs d'intérêt purement personnel 4,
ou qu'elle ait en vue l'intérêt du maître de l'affaire, et que ce
dernier ait ou non connaissance de la gestion 5. Art. 1372, al. 2.

Le gérant d'affaires est donc tenu notamment, de continuer
la gestion jusqu'à ce que le maitre de l'affaire ou ses héritiers
soient en état d'en prendre eux-mêmes la direction. Art. 1372,
al. 1, et 1373. Il est également tenu d'apporter à la gestion tous

les soins d'un bon père de famille. Art. 1374, al. 1. Sa respon-
sabilité doit même, en général, et sauf les circonstances parti-
culières que le juge est autorisé à prendre en considération 6,
être appréciée avec plus de sévérité que celle d'un mandataire 7.

Arg. art. 1928, n° 1, cbn. art. 1374, al. 2. Enfin, il doit rendre

compte de sa gestion. Le maître de l'affaire a, pour exiger l'ac-

complissement des diverses obligations du gérant, l'action appe-
lée negotiorum gestorum directa.

Cette action doit, par extension, être accordée contre celui qui
a géré une affaire d'autrui que, par erreur, il croyait la sienne

propre 8.

2° Toute personne, même incapable de contracter 9, dont l'af-
faire a été gérée par un tiers à qui elle n'avait pas donné de

mandat, est soumise aux obligations que l'exécution du mandat

qui s'immiscent aux affaires d'autrui, ne sont pas soumis aux obligations qui ré-
sultent du quasi-contrat de gestion d'affaires. Mais ils peuvent être recherchés, le
cas échéant, soit par l'action de in rem verso, soit en vertu des art. 1382 et suiv.
L. 3, § 4, D. de neg. gest. (3, 5). Pothier, De la puissance du mari, n° 50. Del-

vincouit, I, p. 162 et 163. Duranton, II, 497. Cpr. cep. Toullier, XI, 39 et suiv.
2 Les actes faits par un mandataire en dehors des limites de son mandat doivent

êtreconsidérés comme constituant une gestion d'affaires.
3 La gestion de celui qui administre les affaires d'autrui par suite de quelque

obligation légale, par exemple, celle du tuteur, n'est pas une gestion d'affaires

proprement dite, d'après les principes du Code Napoléon. Cpr. S 440.
4 L. 6, § 3, D. de neg. gcst. (3, 5).
6 En Droit romain, le maître d'une affaire qui, ayant connaissance de la gestion

de cette affaire par un tiers, ne s'y opposait pas, était considéré comme lui ayant
donné mandat. Voy. § 411, note 2.

6 Cpr. L. 3, § 9, D. de neg. gest. (3, 5).
7 Cpr. L. 11, D. eod. lit.
8 Cpr. L. ult. D. eod. lit.
9 Pothier, n0' 173 et 224. Cpr. §§ 335, texte in fine n° 4 ; § 472, texte n° 3 et

note 19.
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impose au mandant, pourvu que son affaire ait été gérée utile-

ment 10. Le gérant est donc, dans cette supposition, autorisé à

répéter l'intégralité des dépenses que la gestion lui a occasion-

nées, avec intérêts à partir du jour de ses avances n, et à exiger

que le maître de l'affaire le fesse décharger ou l'indemnise de

tous les engagements personnels qu'il a pris. Il jouit, à cet effet,
de l'action negotiorum gestorum contraria. Art. 1375.

Pour savoir si la gestion a été utile au maître, il faut se repor-
ter au temps où elle a été entreprise. On doit donc accorder au

gérant la répétition des dépenses qui ont été utilement faites au

moment où elles ont eu lieu, quoique, par suite de circon-

stances imprévues, l'avantage qui devait en résulter ne se soit

pas réalisé ou qu'il ait cessé 12.

10Le gérant d'affaires ne peut donc pas invoquer la dispositiondu 2e alinéa
de l'art. 1999.

11L. 18, C. de neg.gest. (2,19). Delvincourt,III, part. II, p. 447. Duranton,
XIII, 674. Troplong,Du mandat, n° 620. Cpr. Req. rej. 22 janvier 1833,Dalloz,
1833, 1, 216. Voy. en sens contraire : Civ. rej., 7 novembre1825, Dalloz, 1826,
i, 17; Lyon, 13 janvier 1849, Sir., 49, 2, 108. Suivant ces arrêts, les intérêts
des avances faites par le negotiorumgestor ne lui seraient dus que du jour dela

demande, conformémentà l'art. 1153, puisque, à la différencede ce quia lieuen
matière demandât (art. 2001), l'art. 1375 ne les fait pas courir de plein droit.
Mais quelque grave que soit cette argumentation, nous ne la croyons cependant
pas décisive. Toute la théorie du quasi-contrat de gestion d'affaire reposesur
des raisons d'équité et d'utilité publique. Or, ces raisons veulent que lorsque
l'affaire a été utilement gérée, le gérant sorte complètementindemnede lagestion,
ce qui évidemmentn'aurait pas lieu, si les intérêts des sommesqu'il a avancéeset
dont il aurait pu tirer profit, ne lui étaient pas bonifiésà partir du jour de ses
avances. D'ailleurs, l'assimilationétablie par les art. 1372, al. 2, et 1375 entrele
mandat et la gestiond'affaires, en ce qui concerne les obligationsréciproquesque
l'un et l'autre engendrent, conduit au même résultat ; et le système contraireil
celui que nous défendons introduirait une véritable inconséquencedans lesdis-

positions de la loi. En effet, si le maître dont l'affaire a été utilement géréeest,
comme le mandant, tenu de remplir les engagements contractés en son nom, et
d'indemniser le gérant des engagements personnels qu'il a pris, sans qu'il y ait
lieu de distinguer, souscesdeuxrapports, entre le principal et les intérêts,iln'existe
aucun motif pour admettre une pareille distinction quant au remboursementdes
sommesavancées parle gérant. Cesdiverses considérationsautorisent à direque,
dans le sensde l'art. 1375 cl d'après l'esprit dans lequel il a été rédigé,le rembour-
sement des avances faites par le gérant comprend virtuellement la bonification
desintérêts.

42L. 10, §1, D. de neg. gest. (3, 5) Pothier, n°s 221et 223. Toullier, XI, 375.
Duranton, XIII, 671. — Sous ce rapport, l'action negotiorumgestorum contraria
diffèrede celle de in rem verso. Dans cette dernière, en effet, il faut, pour savoir
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Celui qui s'est immiscé aux affaires d'autrui dans des vues
d'intérêt purement personnel ne jouit pas de l'action negotio-
rum gestorum contraria. Il ne peut, lors même que sa gestion
a été utile au maître, répéter ses déboursés, que jusqu'à concur-
rence de la somme dont ce dernier se trouve enrichi au moment
de la demande 13.

Il en est de même de celui qui a fait l'affaire d'autrui, croyant
ne faire que la sienne propre if, à moins que le maître de l'af-
faire n'ait eu connaissance de la gestion 1S.

Celui qui s'est ingéré dans les affaires d'une personne contre
sa défense formelle n'a, en général, aucune action pour répé-
ter ses déboursés 16. Il en serait cependant autrement, s'il était
établi qu'il avait, pour s'y immiscer, un intérêt légitime, et qu'il
l'a fait sans aucun esprit de libéralité.

Quelles que soient, au surplus, les circonstances dans les-

quelles une personne s'est immiscée aux affaires d'autrui, la ra-
tification donnée par le maître de l'affaire équivaut à un man-

si le défendeur se trouve enrichi aux dépens du demandeur, considérer unique-
ment le temps où la demande est formée. Cpr. § 576, texte et note 11.

13 L. 6, § 3, D. eod. Ut. Pothier, n°s 190 et 193. C'est l'action de in rem verso,
et non l'action negotiorum gestorum contraria, qui est ouverte en pareil cas. '

14 Nec obstal L. ult. D. eod. lit. Thibaut, System des Pandecten Redits,
§ 971.— Pothier (n° 189) paraît accorder dans ce cas l'action negotiorum gesto-
rum contraria. Mais les explications que donne cet auteur prouvent qu'il n'a eu
réellement en vue qu'une action de in rem verso. Et nous ne voyons pas que,
dans le cas dont il s'agit, ou puisse admettre à la charge du maître l'existence
d'un quasi-contrat de gestion d'affaires, qui, sous ce rapport, suppose de la part
du gérant la volonté de faire l'affaire d'autrui. Cpr. cep. Duranton, XIII, 648.

15 Cette circonstance doit produire, contre le maître de l'affaire, au moins
autant d'effet qu'en produirait, malgré son ignorance, la circonstance que la

gestion aurait été entreprise par le gérant en connaissance de cause.
16C'est dans ce sens que Juslinien (L. ult. C. de neg. gest., 2, 19) a décidé cette

question, qui était controversée parmi les anciens jurisconsultes. Nous avons cru,
ainsi que MM. Toullier (XI, 55) et Duranton (XII, 19), devoir adopter cette

décision, malgré l'opinion de Pothier, qui soutient qu'elle est contraire à nos

moeurs, comme étant en opposition avec la maxime Ncmo ex damno altcrius

locupletior fieri débet. Cette maxime, en effet, est d'autant moins applicable à

l'hypothèse dont il s'agit, qu'il paraît difficile de supposer à celui qui s'immisce
aux affaires d'autrui contre la défense formelle du maître d'autre intention que
celle de gratifier ce dernier, et que tout au moins on doit, en général, le considé-
rer comme ayant renoncé à toute action en répétition. Cpr. en sens divers :

Troplong, Du cautionnement, n° 329; Mourlon, De la subrogation, p. 207
et suiv.

TOMEIII. 34
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dat, et soumet ce dernier envers le gérant à toutes les obliga-
tions qui naissent de ce contrat 17.

3° Les rapports qui s'établissent entre le maître de l'affaire
et le gérant d'une part, et les tiers avec lesquels ce dernier con-
tracte d'autre part, sont régis par des principes analogues à

ceux qui concernent les rapports des tiers avec le mandant et le

mandataire 1S. Toutefois, le maître ne peut être engagé envers
les tiers, comme envers le gérant lui-même, qu'autant que son

affaire a été administrée dans son intérêt et d'une manière

utile, ou qu'il a ratifié les actes du gérant. Alt. 1375, et arg. de

cet article.

2) De la réception du paiement de l'indu.

SOURCES.CodeNapoléon, art. 1376-1381. Les dispositions de ces articles sont,
en général, tirées du Droit romain. —BIBLIOGRAPHIE.Pothier. Traite du qua-
si-contrat appelépromutuum, et de l'action condiclio indebiti, faisant suite au
Traité du prêt de consomption, n°s 140 et suiv.

§ 442.

De l'action en répétition de l'indu proprement dite

(condictio indebiti).

Celui qui a payé par erreur 1 ce qu'il ne devait pas est auto-

risé à répéter ce qu'il a payé, soit que la dette qu'il a eu l'inten-
tion d'acquitter n'existât pas, soit que cette dette fût due par Une
autre personne. Art. 1376 et 1377. .

1° Le paiement doit, en ce qui concerne l'action en répétition,
être considéré comme ayant été fait indûment, non-seulement

lorsque l'obligation qu'il a eu pour objet d'acquitter n'avait en
fait aucun principe d'existence, mais encore dans le cas où le
débiteur aurait été fondé à repousser l'action du créancier par
une exception péremptoire, qui, en faisant disparaître la dette
comme obligation civile, ne l'eût pas même laissé subsister
comme obligation naturelle 2. C'est ce qui aurait lieu, par exew-

« Req. rej., 11 février 1834, Sir., 34, 1, 713.
18Cpr. § 415.
1Le paiement de l'indu fait volontairement, et en connaissancede cause, n'est

jamais comme tel sujet à répétition : Qui sciens indebitumsolvitâonasse videtur,
L. 53, D. de R. J. (50, 17). Voy. cependant ce que nous disons aa § suivantde
la condiclio sine causa, et ob turpem oelinjustam causam.

2 L. 26, § 3, D. de cond. ind. (12, fi). L. 66, D. de R. J. (50, 17). Pothien
n°s 144 et 145.
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ple, si le débiteur acquittait, soit une obligation entachée d'un
vice de dol qu'il n'avait point encore découvert, soit une dette

déjà soldée à son insu par son auteur ou par un tiers.
Au contraire, les exceptions péremptoires dont l'admission,

tout en privant une obligation de sa complète efficacité civile,
la laisse cependant subsister naturelle, ne sont pas de nature
à faire envisager le paiement comme ayant eu lieu indûment.
Art. 2035, al. 2. Le débiteur qui, nonobstant l'existence en sa
faveur d'une exception de cette espèce, aurait acquitté sa dette,
ne serait point admis à exercer la répétition, sous le seul prétexte
qu'il n'eût point effectué le paiement, s'il ne s'était faussement

imaginé qu'il se trouvait civilement obligé, alors qu'en réalité
il ne l'était que naturellement 3. C'est ainsi que le débiteur qui
a acquitté, soit une obligation contre laquelle il eût pu se pour-
voir pour cause d'incapacité, soit une dette prescrite, ne jouit pas
de l'action en répétition.

Mais si le paiement avait été provoqué par violence ou par
dol, ou bien encore, s'il avait été le résultat d'une erreur por-
tant sur l'origine et la cause même de la dette, l'action en ré-

pétition devrait être admise, bien qu'il existât à côté de l'obli-

gation civilement inefficace une obligation naturelle. Tel serait
notamment le cas où un héritier aurait acquitté un billet
souscrit par son auteur pour argent prétendument prêté, dans

l'ignorance que ce billet n'avait en réalité pour cause qu'une
dette de jeu 4.

Du reste, sauf les cas où la répétition doit être écartée en

raison de l'existence d'une obligation naturelle, elle est admis-

3 L. 28, L. 32, § 2, D. de cond. ind. (12, 6). Pothier, n° 145. Envain dirait-

on,qu'en pareil cas, le paiement n'a pas été volontaire. L'erreur sur le point de
savoir si une dette, acquittée d'ailleurs en parfaite connaissance de son ori-

gine et de sa cause, constituait une obligation civilement efficace, ou ne for-
mait qu'une obligation naturelle, n'est point par elle-même exclusive de l'idée
d'un paiement volontaire. D'ailleurs, l'allégation de celui qui prétendrait n'avoir

payé que par suite d'une pareille erreur devrait être repoussée comme coirtraire
à l'honnêteté.

4 Ce cas diffère essentiellement de celui dont il a été question à la note précé-
dente. On ne peut pas dire que l'héritier ait volontairement acquitté une dette

dejeu, alors qu'il a cru payer une obligation naissant d'un prêt, et que par suite

dela simulation, dont se trouvait entachée la cause du billet, il s'est trouvé privé
de la faculté d'user de l'exception qu'il eût pu faire valoir pour refuser le

paiement.
34.
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sible pour cause d'erreur de droit, tout aussi bien que pour cause
d'erreur de fait 5.

Le paiement fait en extinction d'une dette légitime, mais qui
excède le montant de cette dette, constitue quant à l'excédant

un paiement de l'indu, et peut par conséquent être répété. Il en

est de même du paiement d'une dette soumise à une condition

suspensive, lorsqu'il a lieu avant l'événement de la condition 6,
et du paiement d'un objet qui n'était dû que sous une alternative,
mais que le débiteur croyait, par erreur, devoir d'une manière

déterminée. Au contraire, le paiement d'une dette ajournée fait

avant l'échéance du terme n'est pas sujet à répétition 7. Art. 1186.
2° La disposition de l'art. 1377, qui autorise la répétition du

paiement fait par une personne en extinction de la dette d'au-

trui, que par erreur elle croyait la sienne propre, s'applique
non-seulement au cas où cette personne ne devait aucune por-
tion de la dette, mais encore à celui où, se trouvant débitrice

partielle, elle a payé au delà de sa part 8.

L'action en répétition dont jouit contre le créancier le tiers qui
par erreur a payé la dette d'autrui cesse, lorsque le créancier a

par suite du paiement supprimé l'acte constatant sa créance 9.
Ce tiers n'a de recours, en pareil cas, que contre le véritable
débiteur. Art. 1377, al. 2.

La disposition du premier al. de l'art. 1377 est, d'ailleurs,
étrangère à l'hypothèse d'un paiement fait par une personne qui,
étant réellement débitrice, acquitte le montant de sa dette entre

5 La question est fortement controversée entre les commentateurs du Droit
romain. Cpr. Thibaut, System des Pandeklen Reclus, § 28, texte et note 7, et

§ 974 ; Mackeldey, Lehrbuch des RomischenRedits, § 409 ; Savigny, System des
hentigen Romischen Redits, appendix, VIII, §§ 35 à 39; Pucbta, Pandecten,
§ 309, note 1 ; Pothier, n° 162. La théorie que nous avons exposée, et d'après
laquelle l'action en répétition cesse, lorsque le paiement peut s'expliquer par
l'intention d'acquitter une obligation naturelle dans le sens du Droit fiançais,
fournirait peut-être le moyen de concilier les textes, en apparence contradictoires
du Droit romain, sur lesquels porte la controverse. Sous l'empire du Code Napo-
léon, la question nous paraît résolue, du moins en principe, sauf la restriction
indiquée texte et note 2 supra, et ce que nous avons dit au § 28 sur la preuve de
l'erreur de droit, par le texte même de l'ait. 1376, qui ne distingue pas entre
l'erreur de fait et l'erreur de droit.

6 Cpr. § 302, texte et note 27.
7

Cpr. § 303, texte et note 5.
8 L. 31, D. de cond. ind. (12, 6).
5 Cpr. Req. rej., 8 février 1848, Sir., 49, 1, 55.
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les mains de créanciers légitimes, primés par un autre créancier,
sur la poursuite duquel elle est obligée de payer une seconde fois.
Aucune action en répétition ne lui compète, en pareil cas, con-
tre les créanciers qu'elle a désintéressés 10. C'est ainsi que l'ac-

quéreur sur aliénation volontaire, ou l'adjudicataire sur expro-
priation forcée, qui a soldé son prix, en vertu d'une délégation con-
ventionnelle ou d'une collocation judiciaire, aux créanciers assi-

gnés pour le recevoir, ne jouit d'aucune action en répétition contre
ces derniers, alors même qu'il se trouverait obligé de payer un
nouveau créancier dont les droits seraient demeurés intacts 11.
C'est ainsi encore que l'acquéreur d'un immeuble qui a payé un
créancier hypothécaire, utilement colloque, ne peut exercer au-
cune action en répétition contre ce dernier, bien que la vente
dont le prix formait l'objet de l'ordre ait été ultérieurement
résolue par suite de l'action d'un précédent vendeur 12.

Du reste, les dispositions des art. 1376 et 1377 ne s'appliquent
qu'aux paiements faits à des personnes capables de recevoir un

paiement. Le paiement fait à un incapable ne peut engendrer
qu'une action de in rem verso, ou, le cas échéant, une action ex
delicto,

3° Les effets de l'obligation de restituer un paiement fait indû-

10 C'est à cette hypothèse que s'applique la règle Repetilio nulla est ab eo qui
suum recepil, tametsi ab alio quam vero debitore solution est, énoncée par la
loi 44, D. de coud, ind., règle dont le véritable sens se détermine par la combi-
naison de cette loi avec la loi 19, § 1, cod. tit.

11Req. rej. 20 juillet 1821, Sir., 22,1, 333. Req. rej., 28 avril 1840, Sir.,
40, 1, 736. Civ. cass., 12 novembre 1850, Sir., 51, 1, 12. Cpr. Civ. rej., 30
avril 1850, Sir., 50, 1, 449.

12Paris, 12 février 1844, Sir., 44, 2, 115.—L'hypothèse indiquée au texte est
toute différente de celle où l'acquéreur vient à être évincé par suite d'une action
en revendication formée par le véritable propriétaire de l'immeuble. Dans cette
dernière hypothèse, dont nous nous sommes occupés au § 355, texte et note 21,
toutes les conditions requises pour la répétition de l'indu se renconlrent, puisque,
la vente de la chose d'autrui étant nulle, l'acquéreur n'a jamais été véritable dé-

biteur du prix, que les créanciers du vendeur'n'avaient aucun droit sur ce prix, et

qu'enfin il n'a évidemment été payé que par erreur. Dans l'hypothèse actuelle, au

contraire, la vente ayant été valable en elle-même, malgré la résolution dont elle

a été suivie, l'acquéreur se trouvait véritablement débiteur du prix, et le créancier

hypothécaire entre les mains duquel il a été payé n'a fait que recevoir ce qui lui

était dû. Que si l'acquéreur se trouve privé de la chose par l'action en résolution
d'un précédent vendeur, il ne doit l'imputer qu'à l'imprudence qu'il a commise,
en ne désintéressant pas ce dernier avant de payer le créancier hypothécaire.
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ment varient selon l'objet de ce paiement, et selon la bonne ou
la mauvaise foi de celui qui l'a reçu.

Lorsqu'il s'agit de sommes d'argent, ou d'autres choses qui se
déterminent au compte, au poids, ou à la mesure, celui qui les a
reçues indûment doit rendre les mêmes sommes ou une pareille
quantité de choses de même qualité. Il doit, de plus, s'il a été de
mauvaise foi, bonifier les intérêts de ces sommes ou de la valeur
estimative de ces choses, à partir du jour du paiement. Art. 1378.

Lorsqu'il s'agit d'un immeuble ou d'un meuble déterminé dans
son individualité, celui qui l'a reçu indûment doit, s'il le pos-
sède encore, le restituer en nature, avec ses accessoires et les
accessions qui peuvent y être survenues; peu importe qu'il ait
été de bonne ou de mauvaise foi. Mais, s'il a été de bonne foi, il
ne doit compte des fruits qu'à partir du jour où sa bonne foi a
cessé 13. Ce n'est également qu'à compter de cette époque, qu'il
devient responsable de la perte pu des détériorations qui seraient
arrivées par défaut de soins de sa part 14. Enfin, quand, avant la
cessation de sa bonne foi, il a aliéné l'objet qui lui a été indû-
ment livré, il n'est tenu de restituer que le prix de la vente. Si,
au contraire, il a été de mauvaise foi, il doit tous les fruits qu'il
a perçus ou pu percevoir depuis le jour du paiement, et répond
non-seulement de la perte ou des détériorations arrivées par sa

faute, mais encore de celles qui ont eu lieu par cas fortuit, à
moins qu'il ne prouve que l'objet à restituer eût également souf-

fert pu péri chez le propriétaire 15. Art. 1379 et 1380.

13Arg. a contrario, art. 1378. En Droit romain, celui qui avait reçu, même
de bonne foi, un objet non dû, était obligéde restituer tousles fruits qu'il en avait

perçus. L. 15, proe D. de cond. ind. (12, 6). Pothier, n° 172.
14 Cette restriction peut, au premier abord, paraître en oppositionavec Jetexte

de l'art. 1379. Mais,outre que la propositioncontraire conduirait à des injustices
qu'il pe peut avoir été dans la penséedu législateur de consacre)', il faut remar-

quer que l'art, 1379 ne déclare responsable celui qui a reçu de bonne foi une
chose qui ne lui était pas due que de la perte oudes détériorationsarrivéespar sa

faute. Or, aussi longtempsque dure sa bonne foi et qu'il a un juste motifde se
croire propriétaire de l'objet qui lui a été livré, on ne peut lui imputer à faute de
le négliger ou de le détériorer : Quia quasi suam rem neglexil, nutli quereta
subjectus est. L. 31, § 3, D. de hered. petit. (5, 3). Ce ne sera, qu'à partir du
moment où il connaîtra l'obligation de rendre cet objet, qu'il sera en faute, s'il
ne prend pas soin de le conserver. Pothier, n°s 170 et 171, Toullier, XI, 94 e
102. Delvincourt,III, p. 682.

15 Arg. art. 1302, al. 2. Cpr. § 308, notes 5, 29 et 31 ; § 331, texte n° 1 ; Du-

ranton, XIII, 693.
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Celui qui est obligé de restituer un immeuble ou un meuble
déterminé dans son individualité a droit, qu'il l'ait reçu de bonne
ou de mauvaise foi, au remboursement des dépenses par lui
faites pour sa conservation ou pour son amélioration. Cependant
les impenses utiles ne doivent, lors même qu'il a été de bonne

foi 16, lui être bonifiées, que jusqu'à concurrence de la mieux-va-
lue qui en est résultée. Art. 1381 17. Quant aux impenses sim-

plement voluptuaires, il ne peut, en aucun cas, en répéter le
montant.

Le demandeur en répétition de l'indu doit prouver, d'une

part, qu'il a fait le paiement dont il réclame la restitution,
d'autre part, que ce paiement n'était pas dû et qu'il l'a effectué

par erreur, Néanmoins, si le défendeur commençait par nier la

réalité du paiement, et que ce fait vînt à être prouvé contre lui,
le juge devrait, au cas où la dénégation aurait été faite de mau-
vaise foi, dispenser le demandeur de toute autre preuve, et con-
damner le défendeur, à moins que celui-ci n'établit de son côté

que le paiement lui a été fait pour une juste cause 18.

L'action en répétition de l'indu peut, quand il s'agit d'un im-

meuble qui a été aliéné par celui qui l'avait reçu en paiement,
être dirigée contre le tiers acquéreur, encore que ce dernier l'ait

acquis à titre onéreux, et que son auteur ait été de bonne foi en

le recevant et en l'aliénant 19. Mais le demandeur devrait, dans

16M. Duranton (XIII, 695) enseigne cependant que celui qui a reçu de bonne
foi une chose qu'il croyait lui être due a droit au remboursement intégral des
dépenses qu'il a faitespour son amélioration. Maiscelte opinion, contraire à celle
dePothier (n° 173), qui cependant écrivait d'après le Droit romain, nous paraît
d'autant moins admissible,que le Code Napoléon, à la différencede ce Droit, dis-

pense celui qui a reçu un objet de bonne foi de l'obligation d'en restituer les
fruits, et qu'il semble naturel d'établir une compensation entre les fruits et la

perte qui peut résulter de ce que la mieux-value provenant des améliorations
est inférieure au montant des dépenses qu'elles ont occasionnées.

17La rédaction de l'art. 1381 est tout à la fois ambiguë et incomplète.
48C'est de que décide la L. 25, D. de probat. (22, 3). Et quoique le Code

Napoléonn'ait pas reproduit cette décision,le motif sur lequel elle repose est telle-
ment conforme à la raison, que l'on ne doit pas hésiter à l'adopter. Toullier, XI,
64. Duranton, XII, 12. Rauter, Cours de procédure civile, § 124, à la note.

19D'après le Droit romain, l'action en répétition de l'indu ne pouvait être

dirigéecontre les tiers détenteurs. Pothier (n°s 178 et 179) pensait que ce prin-
cipe, vrai en général, devait fléchir lorsqu'il s'agissait d'un acquéreur à titre

gratuit. Delvincourt (III, p. 081) et Toullier (XI, 97 et suiv.) rejettent ce tempé-
rament. Mais ils en adoptent un autre, en accordant l'action routre les tiers,
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cette hypothèse, indemniser celui auquel il a mal à propos livré

l'immeuble, de tout ce que ce dernier serait tenu de payer à l'ac-

quéreur évincé, en sus du prix convenu 2o.

§ 442 bis.

De l'action en répétition du paiement effectué sans cause, ou en

vue d'une cause contraire aux bonnes moeurs, et de celui qui
a été obtenu à l'aide de moyens illicites (condictio vel sine

causa, vel ob turpem, vel ob injustam causam).

Les paiements effectués sans cause, ou en vue d'une cause

contraire aux bonnes moeurs, comme aussi ceux qui ont été

obtenus à l'aide de moyens illicites, donnent, en principe, lieu à

une action en répétition, sans qu'il y ait à distinguer s'ils ont été

faits ou non par suite d'erreur 1, et alors même que, dans tel ou

dansle cas où celui qui a reçu le paiement a été de mauvaisefoi. Notre opinion,
conforme à celle de M. Duranton (XIII, 683), se fonde sur la combinaisonde
l'art. 1109 avec les art. 1138 et 1376, et sur les principes généraux qui, dans
notre Droit, régissentla transmissiondesdroits réels. Voy. art. 2182, 2125, 1664
et 1681, al. 2 ; §§ 181 et 182. La distinction que Toullier et Delvincourtfont
entre l'hypothèseoù celui qui a reçu en paiement une chose non due a été de
bonne foi, et l'hypothèse contraire, ne repose sur aucun motif solide, et semble
condamner le systèmeauquel elle sert de base. Quant à l'argument que ces
auteurs tirent de l'art. 1380, il nous paraît porter à faux. Cet article, en effet,
n'ayant d'autre objet que de régler la positionde celui qui a vendu de bonne
foi une chose qu'il avait reçue indûment, laisseentière la question qui nousoc-

cupe, et se concilieparfaitement avec notre manière de voir. Cpr. la note sui-
vante. Nous ajouterons cependantque Bertrand de Greuille (Rapport au Tribu-
nal (Locré, Lég., XIII, p. 39, n° 7) et Tarrible (Discours au corps législatif,
Locré, Lég., XIII, p. 55, n° 16) attribuent à l'art. 1380 le même sens que
Toullier et Delvincourt.

20Cela résulte de la dispositionde l'art. 1380, d'après laquelle celui qui a
vendu de bonne foi une chose qu'il avait reçue indûment ne peut jamais être
tenu de restituerau delà du prix de vente.

1 C'est là ce qui distingue les actions en répétition dont il est questionau

présent paragraphe, de l'action en répétition de l'indu proprement dite. Si cette
dernière n'est pas recevablede la part de celui qui a payé ce qu'il savait ne pas
devoir, c'est parce qu'on ne peut en pareil cas expliquer le paiement, que par
l'intention de gratifier la personneà laquelle il a été fait, et que cette intention
est exclusivedu droit de répétition. Une pareille intention, au contraire, ne peut
se présumer dans leshypothèses auxquelless'appliquentles actions en répétition
dont il s'agit actuellement.La nature des conventionsintervenuesentre les par-
lies, et les rapports dans lesquelsces conventionsles ont placées, répugnent à la

présomptionque l'auteur du paiement ait voulu exercer un acte de libéralité.
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tel cas donné, on pourrait admettre que celui qui a fait le paie-
ment se trouvait soumis à une obligation naturelle 2.

1° Dans le sens spécial et restreint de la condictio sine

causa 3, un paiement doit être considéré comme ayant été fait

sans cause, lorsqu'il a eu lieu, soit en vue d'une cause future à

la réalisation de laquelle s'opposait un obstacle légal, ou qui de

fait ne s'est pas réalisée, soit en vue d'une cause déjà existante,
mais qui a cessé d'exister. C'est ainsi qu'une somme donnée à

titre de dot, en vue d'un mariage légalement impossible ou qui de

fait n'a pas été célébré, peut être répétée condictione sine causa.

Il en est de même de l'indemnité payée en raison du défaut de

représentation d'une chose, dont le propriétaire a plus tard recou-

vré la possession 4.

On doit également considérer comme faits sans cause les paie-
ments effectués en vertu d'une obligation dont la cause était

contraire à l'ordre public, et qui se trouvait, par cela même, desti-

tuée de toute efficacité juridique. Art. 1131 et 1133. C'est ainsi

que le paiement d'intérêts usuraires, ou d'un supplément de prix

stipulé par un traité secret en matière de cession d'office, est sus-

ceptible d'être répété par la condiction sine causa 5. Toutefois,
s'il s'agissait d'un paiement fait en exécution d'une convention

qui, de sa nature, devait procurer à chacune des parties un avan-

tage illicite, et qui, par suite, ne pourrait sans turpitude être

Celaest évident pour la condictio ob turpem vel injustam causam, ainsi que
pour la condiclio sine causa lorsque le paiement a été fait en vue, soit d'une
causefuture qui ne s'est pas réalisée, soit d'une cause déjà existante qui a cessé
d'exister.Cela n'est pas moins certain pour la condictio sine causa fondée sur la
circonstanceque le paiement a été effectué en vertu d'une obligation dont la
cause était contraire à l'ordre public. Admettre, en pareil cas, une présomption
de libéralité, et rejeter l'action en répétition sur le fondementde cette présomp-
tion, ce serait tout à la fois faire violenceà la réalité des faits et se mettre en

oppositionavec le but et l'esprit de la loi. En résumé, il faut reconnaître que ces
diversesactions en répétition sont fondéessur des motifs particuliers, complète-
ment indépendants de l'erreur.

2 C'est ainsi qu'en matière de cessionsd'offices,le paiementd'un supplémentde
prix stipulé dans un traité secret ne peut être répété, bien qu'on puisse en pareil
cas, et selon les circonstances, admettre l'existence d'une obligation naturelle.
Cpr. texte, et note 5 infra.

3 C'est-à-dire, en tant qu'on l'oppose à la condictioindebiti, qui est aussi une
condictiosine causa, dans le sens le plus large de l'expression. L. 1, proe. D. de
cond.sine caus. (12, 7).

4 L. 1, §§ 1 et 2, L. 5, proc., et § 5, D. de cond.sine caus. (12, 7).
5

Cpr. les autorités citées aux notes 24 et 25 du § 297.



538 DROITCIVILTHÉORIQUEFRANÇAIS.

alléguée ni par l'une ni par l'autre, l'action en répétition ne
serait plus admissible. Elle ne le serait pas, par exemple, dans
le cas où une société ayant été formée pour des opérations de

contrebande, l'une des parties voudrait répéter contre l'autre
des sommes soldées en exécution de cette convention, à titre de

parts dans les bénéfices ou dans les pertes 6. Elle ne le serait

pas davantage quant aux sommes payées en exécution d'une
convention par laquelle celui qui les a reçues se serait engagé à
ne pas prendre part à une enchère 7.

2° En ce qui concerne les paiements faits en vue d'une cause
contraire aux bonnes moeurs, il faut encore distinguer s'il n'y a
eu turpitude que de la part de celui qui a reçu le paiement, ou
si la turpitude a été commune aux deux parties 8. Au premier cas,
ce qui a été payé peut être répété par la condictio ob turpem
causam, alors même que le fait en vue duquel le paiement a
été effectué aurait été accompli 9. Au second cas, la répétition
cesse alors même que ce fait ne se serait pas réalisé l0. Il
résulte de ces règles que les sommes payées à une personne, soit

pour qu'elle s'abstienne d'un délit ou d'une action immorale, soit

pour qu'elle accomplisse une obligation, ,sont sujettes à répéti-
tion u. Il en résulte, en sens inverse, que le paiement fait à une

personne, soit pour qu'elle commette un délit ou une action

immorale, soit pour qu'elle s'abstienne d'accomplir Une obli-

gation juridique ou un devoir moral, ne peut être répété. C'est

6 Cpr, § 378, texte in fine, notes 6 à 8.
7 Cpr. Code pénal, art. 412. Voy, cep. en sens contraire : Limoges, 16 avril

1845, Sir., 46, 2, 465. En appliquant, par analogie, à l'hypothèse indiquéeau
texte, la jurisprudence qui admet la répétition des sommes payées en vertu d'un
traité secret relatif à la cession d'un office,la cour de Limogesn'a pas remarqué
que nulle turpitude n'est à reprocher au cessionnaire qui s'est engagé, sans
aucune vue de lucre illicite, à acquitter un supplément de prix, tandis que dans
une convention formée contrairement aux dispositionsdu second alinéa de l'art-
412 du Code pénal, il y a évidemment turpitude de la part des deux parties.

8 Pothier, Des obligations, n°s43 à 47. Merlin, Quest., y Cause des Obliga-
tions, § 1, n° 2. Delvincourt, II, part. II, p, 473, Toullier, VI, 126, Duranton,
X, 374.

9
« Quodsi turpis causa acçipientisfuerit, etiamsi res seçutasit, repeti poiest,«

L. 1, § 2, D. de cond. ob. turp. vel. inj. caus. (12, 5), Voy, aussi; L. 4, C.
de cond. ob. turp. caus. (4, 7).

10 u Ubi aident et dantis et accipientis turpitudo versatur, non passe repeti
« dicimus ». L. 3, D. eod. lit. Voy. aussi: L. 8, D. cod. tit,; LL. 2 et 5, C.
de cond. ob, turp. caus. (à, 7).

11L- 2, §§ 1 et 2, D. eod. lit.
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ainsi que les sommes payées à un entrepreneur de succès drama-

tiques ne sont pas sujettes à répétition 12.

3° Les objets ou valeurs dont une personne a été injustement

dépouillée, et qui se trouvent ainsi par suite d'un fait illicite

entre les mains d'une autre personne, peuvent être répétés
contre celle-ci condictione ob injustam causam 13, C'est ce qui
aurait lieu, par exemple, dans le cas où un créancier, même

légitime, se serait fait, à l'aide de dol ou de violence, payer de

sa créance par un tiers qui n'en était pas débiteur.

CHAPITRE TROISIEME.

DES DÉLITS.

SOUBCES.CodeNapoléon, art. 1382 et 1383. — BIBLIOGRAPHIE,De l'action pu-
blique et de l'action civile, par Mangin; 2e éd., Paris, 1844; 2 vol. in-8°. De
l'action publique et de l'action civile, t. II et III, de l'Inst. crim., par Faus-
tin-Hélie. Traité général de ta responsabilité et de l'action en dommages-
intérêts en dehors des contrats, par Sourdat ; Paris; 1852 ; 2 vol. in-8°.

§ 443.

1. Notions générales sur les délits.

Le mot délit a, en Droit civil, une signification différente de

celle dans laquelle il se prend en Droit criminel 1. En Droit civil,

il désigne toute action illicite par laquelle une personne lèse

sciemment et méchamment les droits d'autrui. En Droit crimi-

nel, il désigne toute infraction définie et punie par la loi pénale 2.

Les délits civils ne constituent pas tous des délits de Droit cri-

minel, car la loi pénale n'incrimine pas tous les actes qui poin-
tent atteinte aux droits d'autrui 3. Réciproquement, les délits de

12Req. rej., 17 mai 1841, Sir., 41, 1, 623. Paris, 8 août 1853, Sir, 53, 2,
489. Cpr. aussi Paris, 30 novembre1839, Sir., 40, 2, 121.

13LL. 6 et 7, D. cod. tit.
4

Cpr. sur la différence de ces deux significations: Proudhon, De l'usufruit,
III, 1481 et suiv.

2Les délits de Droit criminel se divisenten crimes, en délits proprement dits,
et en contraventions, selon qu'ils sont punis d'une peine afflictive pu infamante,
d'une peine correctionnelle, ou d'une peine de simplepolice. Code pénal, art. 1.

3Ainsi, par exemple, le stellionat n'est pas incriminé par la loi pénale, quoi-
qu'il soit, en certains cas, un véritabledélit civil. Cpr. art. 2059.
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Droit criminel ne constituent pas tous des délits civils. D'une

part, en effet, la loi pénale incrimine des actes qui ne font que
menacer ou compromettre le maintien ou l'exercice de certains

droits, sans y porter une atteinte actuelle, et sans qu'il en soit

résulté aucun dommage matériel ou moral 4. D'autre part, elle

incrimine quelquefois des actes dégagés de toute intention de

nuire 5.

Les dispositions de la loi pénale sur les demandes en répara-
tion de dommages causés par des actes qu'elle a incriminés ne

s'appliquent aux délits civils qui ne sont pas en même temps
des délits de Droit criminel, qu'autant que le motif sur lequel
elles reposent justifie cette extension 6.

§ 444.

2. Des éléments du délit.

Tout délit consiste dans un fait de l'homme. Ce fait peut être

un fait négatif ou d'omission, aussi bien qu'un fait positif ou de

commission. Toutefois, une personne qui, par quelque omission,
a occasionné un dommage à autrui, n'en est responsable qu'au-
tant qu'une disposition de la loi lui imposait l'obligation d'ac-

complir le fait omis '.

Un fait dommageable ne constitue un délit que sous les con-
ditions suivantes :

1° Il faut qu'il soit illicite, c'est-à-dire qu'il ait porté atteinte
à un droit appartenant à autrui, et qu'il ne constitue pas, de la

part de son auteur, l'exercice d'un droit ou l'accomplissement
d'une obligation légale 2. Tout droit peut être la matière d'un

4 C'est ainsi que la loi pénale punit la simple tentative des crimes ainsique
celle de certainsdélits, et que dans un but purement préventifelle frappedepeines
de simplepolice une foule de contraventionsqui par elles-mêmesn'entraînentpas
nécessairementde dommage. Cpr. Code pénal, art. 2 et 3, 471 et suiv.

5 Tel est, par exemple, l'homicidecommispar imprudence. Code pénal, art.
319 et 320.

c Cpr. Code d'instruction criminelle, art. 1 à 4 ; 365 et suiv. ; Code pénal,
art. 51 à 55, 468 et 469.

1 Proudhon, De l'usufruit, III, 1489. —Toullier (XI, 117), plaçant les faits
d'omission sur la mêmeligne que les faitsde commission,enseigne que celui qui,
pouvant empêcher une action nuisible, ne l'a pas empêchée, est censé l'avoir
commiselui-même. Mais les autorités mêmesque cite cet auteur prouventque
sa proposition est beaucoup trop générale : Qui non facit quod facerc DÉBET
videtur facere advcrsus ca quainon facit. L. 121, D. de R. J. (50,17).

2 Nullus videtur dolo facere qui suo jure utitur. L. 55, D. de R. J. (50,17).



SECONDEPARTIE.— LIVREPREMIER.§ 444. 541

délit ; peu importe que ce droit porte sur un objet extérieur, ou

qu'il se confonde avec l'existence de la personne à laquelle il

appartient 3.
2° Il faut que le fait soit imputable à son auteur, c'est-à-dire

qu'il puisse être considéré comme le résultat d'une libre déter-
mination de sa part. Il suit de là que l'insensé et l'enfant encore

privé de tout discernement sont dans l'impossibilité de com-
mettre un délit, et ne sont pas responsables des dommages qu'ils
causent 4, sauf, bien entendu, la responsabilité des personnes
sous la garde desquelles ils se trouvent 5. Mais le mineur en âge
de discernement et l'individu pourvu d'un conseil judiciaire sont

responsables des délits qu'ils commettent 6.

3° Il faut enfin que l'auteur du fait ait agi sciemment et dans
l'intention de nuire à autrui. C'est par ce caractère que les dé-
lits (facta dolosa) diffèrent des simples quasi-délits (facta cul-

posa) 7.

Voy.aussi: L. 15, eod. lit.; Toullier, XI, 119; Duranton, XIII, 699; Proudhon,
Del'usufruit, III, 1485 et 1486.

5 C'est ainsi, par exemple, que l'honneur ou la réputation d'une personne
peuventêtre la matière d'un délit.

4Pothier, Des obligations, I, 118. Proudhon, De l'usufruit, III, 1525 et 1526.
Delvincourt,sur l'art. 1333. Favard, Rép., v° Délit, n° 1. Rivière, Revuede légis-
lation,1846,1, 304. Sourdat, I, 16 et 416. Caen, 2 décembre 1853, Sir., 54, 2,
385.Voy.en sens contraire : Merlin, Rép., v° Blessé,§ 3, n° 4, v° Démence,§ 2,
n°s3 et 4 ; Carnot, Codepénal, sur l'art. 64, n° 3. — Il est bien entendu que, si
unhomme,habituellement en démence, avait commisun délit dans un intervalle
lucide, il serait obligé à réparer le tort qui en serait résulté, encore que son
interdictioneût été antérieurement prononcée.L'art. 502 serait sans application
enpareil cas.

5 Cpr. art. 1384 ; Code pénal, art. 475, n° 7 ; § 447.
0 Art. 1310, et arg. de cet article. Exposé de motifs, par Treilhard (Locré,

Lég.,XIII, p. 31, n» 10).
7 Les développementsdonnés au présent paragraphe et au paragraphe précé-

dent, sur la nature des délits et le caractère qui les distingue des quasi-délits,
s'écartent sous plus d'un rapport des principes du Droit romain, Mais ils sont
conformesaux idées reçues dans l'ancien Droit français, qui ont été suivies par
les rédacteurs du CodeNapoléon.Cpr. Pothier, Des obligations, n°« 116et 121 ;

Treilhard,Exposé de motifs, et Bertrand de Greuille,Rapport au Tribunal (Lo-
cré, Lég., XIII, p. 31, n° 9, p. 41, n° 9) ; Toullier, XI, 113; Proudhon, op. cit.,
111,1482 ; Duranton, XIII, 699.
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§ 445.

3. De l'obligation de réparer le dommage occasionné par un

délit.

Tout délit 1
engendre l'obligation de réparer lé dommage qui

en est résulté pour autrui.

Le dommage comprend toujours la perte et le manque de gain

que le délit a occasionnés à une personne (damnum emergens et

lucrum cessans). Il comprend en outre; dit moins lorsqu'il s'agit
d'un délit de Droit criminel, le tort moral que le délit a fait

éprouver à la personne lésée, soit en la troublant dans sa sûreté

personnelle, ou dans la jouissance de son patrimoine, soit en la

blessant dans des affections légitimes 2.

L'obligation de réparer le dommage causé par un délit existe

non-seulement envers celui que le délit a frappé directement,
mais envers toute personne qui en a souffert, même d'une ma

nière indirecte 3.

De la combinaison de ces deux propositions, il suit, entre

autres, que le mari et les parents ont une action personnelle
en dommages-intérêts, à raison des injures faites à sa femme
ou à leurs enfants 4, et que le fils dont le père a été victime

d'un homicide a, de son propre chef, et non pas seulement en

qualité d'héritier, droit à des dommages-intérêts, quoique, à rai-

son de l'âge de ce dernier, son entretien fût, pouf le fils, une

charge dont il se trouve désormais affranchi 5.

L'obligation de réparer le dommage causé par un délit pèse
solidairement sur tous ceux qui y ont participé; comme auteurs

principaux ou comme complices, lors même qu'il s'agit d'un

fait qui n'est pas incriminé par la loi pénale 6.

1 Les blessuresfaites en duel donnent ouverture à une action en dommages-
intérêts au profit du blessé ou de sa famille,lors même qu'il a été le provocateur.
Quand il serait vrai que le duel ne constitue pas un délit selonla loi pénale,ce
que nous sommes loin d'admettre, il constituerait assurément un délit dans le
sens du Droit civil. Civ. rej., 29 juin 1827, Sir., 27, 1, 463. Req. rej., 30 juin
1836, Sir., 36, 1, 732. Cpr. Rauter, Cours de législation criminelle, II, 444.

2 Arg. Codepénal, art. 51 et.117. Rauter, op. et toc. cilt.
3 Arg. Code d'instruction criminelle,art. 1, al. 2. Rauter, op. et loc. citt.
4 Rauter, op. cit., II, 686. Cpr. Colmar, 3 mars 1810, Sir., 10, 2, 233. Voy.

cep. en sens contraire: Cbassan, Traité des délits et contraventions de ta pa-
role, de l'écriture et de la presse, II, p. 72.

5 Rauter, op. cit. I, 133. Faustin-Hélie,II, p. 353 et suiv.
6 On a voulu conclure, par argument a contrario, de l'art. 55du Codepénal,
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La réparation du dommage, soit matériel, soit moral, causé

par un délit, se résout en une indemnité pécuniaire 7, sauf, en

outre, s'il y a lieu, la restitution de l'objet qui a fait la matière
du délit. La fixation du montant de cette indemnité est, en gé-
néral, abandonnée à l'arbitrage des tribunaux 8.

Les art. 1146, 1150,1151 et 1153, sont inapplicables aux dom-

mages-intérêts réclamés en raison d'un délit. 11 en résulte, pal-

exemple, que les juges peuvent, en pareille matière, allouer,
à titre de dommages-intérêts, les intérêts des condamnations

qu'ils prononcent, à partir non pas seulement du jour de la dé-

mande, mais du jour même du délit 9.
Les condamnations qui accordent de pareilles indemnités sont,

quel qu'en soit le montant, exécutoires par voie de contrainte

par corps contre l'auteur et les complices du délit 10, lorsqu'elles
sont prononcées à raison d'un fait incriminé par la loi pénale 11.
Quant aux condamnations prononcées à raison d'un délit civil,
qui n'est pas en même temps un délit de Droit criminel, elles ne
sont exécutoires par cette voie, qu'autant que le juge a décerné
la contrainte par corps, soit en vertu de dispositions spéciales
de la loi, soit par application de l'art. 126, n° 1, du Code de pro-
cédure. Cpr. art. 2059 et suiv.

combinéavec l'art. 1202 du Code Napoléon, qu'il n'existe pas de solidarité entre
les auteurs et les complicesd'un délit civil ou d'un quasi-délit ; mais cette con-
clusionest erronée. Cpr. § 298, notes 30 à 32.

7 II en est ainsi, lors même que le dommage Causépar un délit ne constitue
qu'un tort purement moral. Notre Droit n'admet, en général, d'autre répara-
tion qu'une indemnité pécuniaire. Ainsi, le juge ne peut, même au cas dé délit

d'injure, ordonner ce qu'on appelle une réparation d'honneur, à moins que la
loi ne l'y autorise formellement. Cpr. Code pénal, art. 226 et 227. Rauter, op.
cit., I, 133. Merlin, Rép., v° Réparation d'honneur; et Quest., v° Réparations
d'injures.

8 Code pénal, art. 51 et arg. de cet article. Crim. cass., 19 mars 1825, Sir.,
25, 1, 323. Cpr. cep. Code pénal, art. 117 et 119 ; Code forestier, art. 202 ;
§ 447, n° 5.

9 Civ. rej., 30 janvier 1826, Sir., 27, 1, 234. Req. rej., 8 mai 1832, Sir., 32,
1, 398. Req. rej., 8 août 1832, Sir., 32, 1, 741. Req. rej., 10 décembre 1835,

Sir., 36,1, 327. Req. rej., 28 décembre 1853, Sir., 54, 1, 433.
10Leurs héritiers et les personnes civilement responsables du délit ne sont

pas de plein droit contraignables par corps. Cpr. S 617 texte et note 16. Prou-

dhon,De l'usufruit, III, 1535.
11Code pénal, art. 52 et 469. Cpr. loi du 17 avril 1832, sur la contrainte

par corps, art. 33 à 41 ; loi du 13 décembre 1848, sur la contrainte par corps,
art. 8 et 9 ; § 585, texte et note 44.
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L'action en dommages-intérêts naissant d'un délit peut être

formée contre les héritiers et successeurs universels des auteurs

et complices de ce délit. D'un autre côté, elle passe activement

aux héritiers et successeurs universels de l'individu lésé. Sous ce

dernier rapport cependant, il convient de distinguer. Si la règle

qui vient d'être posée s'applique à tous les délits de Droit civil, et

même aux délits de Droit criminel contre les propriétés, elle ne

s'étend aux délits de Droit criminel contre les personnes, qu'au-
tant qu'il en est résulté un préjudice matériel. Que s'il s'agit de

délits contre les personnes qui n'aient occasionné qu'un tort

moral, comme, par exemple, d'injures ou de diffamation, l'ac-

tion civile ne passe aux héritiers et successeurs universels, que

lorsqu'elle a été introduite par le défunt 12.

L'action en dommages-intérêts ne se prescrit, en général, que

par trente ans. Art. 2262.

Toutefois, lorsque cette action est fondée sur un fait incriminé

par la loi pénale, elle se prescrit au bout du même laps de temps

que l'action publique, qui a pour objet l'application de la peine
encourue par l'auteur de ce fait 13. Il en est ainsi, alors même que
l'action civile, exercée séparément de l'action publique, est portée
devant les juges civils 14, et quelle que soit d'ailleurs la qualifi-
cation donnée par le demandeur aux faits qui servent de base à

son action, si ces faits présentent en réalité les caractères d'une

infraction incriminée par la loi pénale< 5, et que ces caractères ne

12Cpr. sur ces diverses propositions : Faustin-Hélie, II, p. 353 à 369.—Les
créanciers de l'individu lésé par un délit peuvent-ilsexercer en son nom l'action
en dommages-intérêtsqui lui compète? Cpr. g 312, texte, notes 26 et 34.

13Code d'instruction criminelle, art. 2, al. 3, art. 637, 638 et 640. Cpr. §774.
— La règle posée au texte s'applique môme aux délits prévus par des loisspé-
ciales, tels que les délits ruraux et forestiers, de chasse et de pèche. Cpr. Code
d'instruction criminelle, art. 643.

14Que l'action en dommages-intérêtssoit portée devant les tribunaux civils
ou devant les tribunaux de justice répressive, elle est toujours la même quantà

son fondement et quant à son objet, et doit dès lors rester soumise à la même

prescription. Merlin, Rcp., v° Prescription, sect. III, § 4, n° 5 in fine. Duran-

ton, XXI, 102. Mangin, II, 363. Faustin-Hélie, III, p. 792 et suiv. Joccotton,
Revue de droit français et étranger, 1849, VI, p. 145. Civ. cass., 3 août 1841,

Sir., 41, 1, 753. Civ. cass., 29 avril 1846, Sir., 46, 1, 413. Cpr. aussi les arrêts

cités à la note suivante.Voy. en sens contraire: Riom, 28 juin 1841, Sir., 41,

2, 587.
15Le tribunal civildevantlequel est formée la demande en dommages-intérêts,

étant juge de l'exceptionde prescription qui y est opposée, se trouve nécessaire-
ment investi du pouvoir d'apprécier et de qualifier les faits qui serventde fou-
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se trouvent point écartés ou purgés par un arrêt ou jugement
d'acquittement1(i. Les actes de poursuite faits à la requête du mi-
nistère public interrompent, en pareil cas, la prescription de
l'action civile, tout aussi bien que celle de l'action publique, de
telle sorte que si, sur cette dernière action, il est intervenu un

jugement de condamnation, la prescription de la première ne
recommencera à courir qu'à partir de ce jugement. Mais cette

prescription ne subira, par là, aucune modification quant à sa

durée, et le jugement portant application de la peine ne la trans-
formera pas en prescription trentenaire, s'il n'a pas en même

temps statué sur les intérêts civils 17.

Du reste, la règle d'après laquelle l'action civile se prescrit

par le même laps de temps que l'action publique ne s'applique
qu'à l'action civile proprement dite, c'est-à-dire à l'action qui,
exclusivement fondée sur le droit de demander la réparation
d'un dommage causé par un crime, par un délit, ou par une con-

travention, a pour objet unique la réparation de ce dommage. Elle
est étrangère aux actions en restitution, en répétition, ou même

en dommages-intérêts, dérivant d'un droit préexistant au délit

et indépendant du droit de réparation auquel le délit a pu donner

naissance. Ces actions ne s'éteignent que par la prescription du

Droit civil 18. C'est ainsi que l'action en restitution d'objets ou de

sommes confiés ou reçues à titre de dépôt, de louage, ou de man-

dat, dure trente ans, alors même que ces objets ou ces sommes

auraient été frauduleusement détournés par le dépositaire, le lo-

cataire, ou le mandataire 19.Il en est de même de l'action dirigée

dément à la demande, pour décider s'il y a lieu d'admettre ou de rejeter le

moyen de prescription. Bordeaux, 31 juillet 1848, Sir., 49, 2, 81. Lyon, 30jan-
vier 1854, Sir., 54, 2, 303. Civ. rej., 21 novembre 1854, Sir., 54, 1, 725. Cpr.
Req. rej., 26 mars 1829, Sir., 29, 1, 161 ; Req. rej., 17 décembre 1839, Sir.,
40. 1, 454.

16Paris, 24 mars 1855, Gazette des Tribunaux du 1erjuin 1855.
17Mangin, II, 355. Joccotton, op. et loc. citt. Civ. cass., 3 août 1841, Sir.,

41, 1, 753. Lyon, 17 juin 1842, Sir., 43, 2, 343. Lyon, 4 avril 1851, Sir.,
51, 2, 434. Voy. en sens contraire: Nîmes, 27 mars 1833, Sir., 33, 2, 243.

18La circonstance qu'une action, fondée sur un droit préexistant à un délit, est

exercéeà la suite ou à l'occasion de ce délit, ne saurait avoir pour effet d'en al-
térer la nature, et d'abréger le temps de la prescription à laquelle elle est sou-
mise.Rauter, op. cit., I, 135, II, 853. Duranton, XIII, 707, et XXI, 102. Man-

gin, II, 637. Sourdat, I, 376.
19Req. rej., 23 janvier 1822, Sir., 22, 1, 316. Paris, 25 mars 1825, Sir., 27,

2, 7. Req. rej., 16 avril 1845, Sir., 45, 1, 494.

TOMEIII. 35
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contre un receveur de deniers publics ou communaux, en répéti-
tion de sommes par lui indûment perçues, alors même que le

fait de perception constituerait une concussion 20. Enfin, on doit

également décider que l'action du propriétaire en revendication

d'une chose qui lui a été soustraite ne se prescrit que par trente

ans à l'égard de l'auteur de la soustraction, encore que cette der-

nière présente tous les caractères d'un vol 21.

L'action en dommages-intérêts naissant d'un délit, même de
Droit criminel, s'éteint par là renonciation des parties intéressées.

Art. 2046 et arg. de cet art. Mais il est bien entendu que la renon-

ciation de la personne directement lésée par un crime ou par un

délit ne forme aucun obstacle à l'exercice de l'action qui peut

appartenir à son époux ou à ses parents de leur propre cnefii.

20Req. rej., 7 juillet 1829, Sir., 29, 1, 319.
21Celte solution,qui découle des principes précédemmentposés, lie pourrait

souffrir aucune difficulté,si la revendication était admise en matière mobilière;
avec la même latitude qu'en matière immobilière. Mais la maxime En fait de

meubles,possessioncaul titre, soulèveà ce sujet une sérieuseobjection. On peut
dire eu effetque celte maximene cesse de recevoirapplicationque quand il existe
de la part du possesseurd'un objetmobilier une obligationpersonnellede le res-

tituer, et que, pour établir l'existenced'une pareille obligation, il faudrait pouvoir
encore prouver le fait même du vol, tandis que la prescription de l'action pu-
blique et civilenaissantde ce délit a rendu cettepreuve impossible.Quelquegravé
que soit celte objection, devant laquellenous nous étionsd'abord arrêtés, un plus
mûr examen de la question nous a fait reconnaître qu'elle n'était pas décisive.
L'action en revendication est essentiellementinhérente au droit de propriété, et

si, en fait de meubles, elle ne peut pas en général être utilement exercée, c'est

uniquement parce que d'ordinaire le possesseur est couvert par la maxime ci-
dessus citée. Mais, du moment où l'on admet que celte maximene protège que
la possessionde bonne foi, on est forcé de reconnaître également que le deman-
deur en revendicationpeut en repousser l'application en prouvant la mauvaise
loi du défendeur. Or cette preuve n'emporte pas toujours et nécessairementl'im-

putation d'une soustraction frauduleuse; et dans le cas même où les faits arti-
culésprésenteraient tous les caractères d'un vol, elle n'en devrait pas moinsêtre

admise, puisqu'elle ne sciait pas invoquée comme fondement de l'action, mais
seulement comme moyen de repousser une exception, qui serait elle-mêmeem-

preinle de mauvaise foi. Duranton, XIII, 707. Cpr. Angers, 15 juillet 1851,
Sir., 51, 2, 491. Voy. en sens contraire: Bordeaux, 15 avril 1829, Sir., 29,

2, 217.
22Cpr. Req. rej., 5 mai 1818, Sir., 19, 1, 162.
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CHAPITRE QUATRIÈME.

DÈS QUASI-DÉLITS.

SOURCES.Code Napoléon, art. 1382 à 1386.—BIBLIOGHAPHIE.Voy. les ouvrages
cités en tète du chapitre troisième.

t. Des quasi-délits proprement dits.

S 446.

Un quasMélit est un fait de commission ou d'omission par
lequel on porte préjudice à autrui, mais sans avoir l'intention
de nuire. Dans cette matière, comme dans celle des délits, une

simple omission ne donne lieu à responsabilité, qu'autant qu'il
y avait pour celui auquel on l'impute obligation d'accomplir le
fait omis 1.

Les développements donnés, aux nos 1 et 2 du § 444, sur les
éléments constitutifs des délits, s'appliquent également aux

quasi-délits. On ne peut donc attribuer le caractère de quasi-
délits, ni à des actes qui rentrent dans l'exercice d'un droit ou
dans l'accomplissement d'une obligation légale, ni à des actes qui
ne sont pas imputables à leur auteur, soit parce que ce dernier
ne jouissait pas de l'usage de ses facultés morales, soit parce
que ces actes ont été le résultat d'un cas fortuit ou d'une force

majeure 2.

Du reste, un fait, même nuisible à autrui et imputable à son

auteur, ne constitue un quasi-délit, qu'autant qu'il y a eu, de
la part de ce dernier, soit faute positive, soit tout au moins

négligence ou imprudence. Art. 1382 et 1383. Il résulte de là que
les faits articulés par le demandeur doivent être dé nature à

faire ressortir à la charge du défendeur une faute, une impru-

dence, ou une négligence 3. Il en résulte encore qu'on ne peut
considérer comme quasi-délit un fait qui n'a porté préjudice à

autrui que par suite d'une faute imputable à la personne même

1 Cpr. § 444, texte et note 1re.
2 II est bien entendu qu'il y aurait lieu a responsabilité, si le cas fortuit ou de

forcemajeure avait été précédé de quelque faute, sans laquelle il n'eût pas en-
traîné de résultats nuisibles pour autrui. Cpr. Merlin, Iiep.,\° Couvreur.

3 Cette règle s'applique au dommage causé par un incendie comme à tout
autre dommage, lorsque l'action en réparation est dirigée contre une personne
qui n'était pas soumise à l'obligation de veiller à la conservationde la chose, et à

laquelle on ne saurait dès lors imputer aucune faute contractuelle. L'art. 1733
ne forme donc pas exception à cette règle. Cpr. § 367, note 19.

35.
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qui a éprouvé ce préjudice 4. Lorsqu'il y a eu faute tant de la

part de l'auteur d'un fait que de la part de celui auquel ce fait a

causé dommage, la question de savoir s'il y a lieu à responsabi-

lité, et la fixation de la part d'indemnité qui peut être due,
restent abandonnées à l'arbitrage du juge.

Tout quasi-délit engendre l'obligation de réparer le dommage

qui en est résulté pour autrui. Art. 1382 et 1383, Cette obligation

est, en général, régie par les mêmes principes que celle qui naît

d'un délit de Droit civil 5.

Les dispositions des art. 1382 et 1383 sont étrangères aux

fautes commises dans l'exécution d'un engagement contractuel

ou d'une obligation résultant d'un quasi-contrat 6. Mais elles

doivent être appliquées, sauf les modifications résultant de dis-

positions spéciales, aux feules que les fonctionnaires publics et

les officiers ministériels commettent dans l'exercice de leurs fonc-

tions, en n'accomplissant que d'une manière irrégulière les obli-

gations légales qui leur sont imposées7.
On peut assimiler aux quasi-délits les cas dans lesquels une

personne est responsable du dommage causé, soit par d'autres

personnes, soit par des animaux ou des choses qui lui appar-
tiennent ou qui sont confiés à sa garde. Cette responsabilité, en

effet, repose sur une présomption légale de faute de la part des

personnes qui y sont soumises. Cpr. art. 1384, al. 1.

4 Quodquis ex culpa sua damnumsentit, non intelligilur damnumsentire. L.
203, D. deR. J. (50, 17). Ainsi, celui qui, en jetant quelque chosede sa maison
sur un terrain qui lui appartient, et qui n'est soumis à aucune servitudede pas-
sage, blessepar hasard un étranger qui s'y trouve sans permission, ne commet
pasun quasi-délit.Proudhon, De l'usufruit, III, 1A87.Cpr. L. 31 in fine, D.ai

leg. aquil. (9, 2) ; Code pénal, art. 471, n° 12.
5 Cpr. § 445.
6 La responsabilitéqui peut naître de pareilles fautes se détermined'après les

principes qui régissent le contrat ou le quasi-contrat, de l'exécution duquelil

s'agit. Cpr. § 308, notes 18 à 20. Il convient toutefois de remarquer que les
fautes commises dans l'exécution d'une convention peuvent quelquefois dégé-
nérer en délits de Droit criminel, et, dans ces cas, les art. 1382 et suivantssont
évidemmentapplicables.

7 Cpr. sur la responsabilité— 1° Des juges et officiersdu ministère public:
CodeNapoléon,art. 4 et 2063 ; Code de procédure, art. 15, 505et suiv.; Code
d'instruction criminelle, art. 77, 112, 164, 271 et 415. — 2° Des officiersde
l'état civil : art. 51 et 52 ; § 62 texte in fine. 3° Des conservateursdes hypo-
thèques : art. 2108, 2197, 2198 et 2202; § 268. — 4° Des notaires : L. du 25
ventôse, art. 16, 18 et 68. 5° Des avoués: Code de procédure, art. 1031. —

6° Des huissiers: même Code, art. 1031, et décret du 14 juin 1813,art. 45.
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2. Des cas de responsabilité.

§ 447.

a. Des cas dans lesquels une personne est responsable du

dommage causé par d'autres personnes.

1° Le père et, après son décès 1, la mère, sont responsables du

dommage causé par leurs enfants mineurs habitant avec eux 2.
Art. 1384, al. 2.

L'émancipation tacite qui résulte du mariage fait cesser la

responsabilité des père et mère 3. Mais il n'en est pas de même
de l'émancipation expresse, alors du moins que l'enfant éman-

cipé continue à habiter avec ses parents, et reste ainsi placé sous

leur autorité morale 4.

La responsabilité des père et mère, en ce qui concerne le dom-

mage causé par leur enfant mineur habitant avec eux, reste enga-

gée, bien que cet enfant se trouve momentanément confié à la

surveillance d'une autre personne, par exemple, d'un maître

d'école 5, sauf seulement leur recours contre ce dernier, s'il s'était

rendu coupable de quelque négligence ou imprudence de nature

à justifier ce recours. Mais la responsabilité des parents cesse,

1 On doit sous ce rapport assimiler au décès du père son absence déclarée ou

présumée, et le cas où il se trouvait en état de démence ou d'interdiction légale.
Art. 141 et arg. de cet art. Cpr. § 160, texte et note 3; § 549, texte et notes
5 à 7. Duranton, XIII, 716. —Toullier (XI, 279 et 281) pense même que le mari

qui, en entreprenant un voyage, a laissé son enfant sous la garde et la surveil-
lance de sa femme, cesse d'être pendant ce voyage responsable des actes de l'en-

fant, et que la responsabilité de ces actes pèse sur la mère seule. Les termes de
l'art. 1384 nous paraissent repousser cette opinion.

2 II ne faut pas prendre ces termes au pied de la lettre. Il est en effet hors de
doute que la responsabilité des parents continue de subsister, lorsqu'ils laissent leurs
enfants se livrer à une vie vagabonde, et même lorsque, en les envoyant faire leurs

études dans une autre ville que celle qu'ils habitent, ils les abandonnent à eux

mêmes.
3 En effet, l'enfant ,en se mariant, ou devient lui-même chef de famille, ou passe

sous l'autorité maritale. Et il n'y a pas de reproche à faire au père ou à la mère

d'avoir consenti au mariage de leur enfant, lorsque l'occasion de l'établir s'est

présentée. Toullier, XI, 277. Duranton, XIII, 715.
4 Non obstat art. 372 : L'émancipation d'un enfant qui n'est pas digne de ce

bienfait est un acte tout au moins inconsidéré, et il ne peut pas dépendre des

parents de s'affranchir par un pareil acte de la responsabilité que la loi leur. im-
pose. Duranton, loc. cit. Voy. en sens contraire : Toullier, toc. cit.

5 Req. rej., 29 décembre 1831, Sir., 33, 1, 655.
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du moins en général, lorsque l'enfant a été placé en condition,
en apprentissage, ou dans un établissement d'instruction 6, et

qu'il est ainsi passé, d'une manière permanente, sous la surveil-

lance et l'autorité d'une autre personne 7. Il en serait de même, à

plus forte raison, si l'enfant était entré au service militaire,
même comme engagé volontaire.

En cas de séparation de corps, la responsabilité pèse sur celui

des époux auquel a été confiée la garde de l'enfant qui a com-

mis le fait dommageable 8.

Les père et mère d'un enfant naturel reconnu sont à cet égard
soumis aux mêmes obligations que les parents légitimes 9.

Le tuteur y est également soumis en ce qui concerne les actes

du pupille 10.

Les parents et le tuteur actionnés en responsabilité sont admis,

pour se soustraire à la condamnation provoquée contre eux, à

prouver qu'ils ont été dans l'impossibilité d'empêcher le fait en

raison duquel ils sont recherchés. Art. 1384, al. 5, Mais cette

impossibilité ne résulte pas de la seule circonstance que l'acte

dommageable a eu lieu hors de leur présence. Ils n'en restent pas
moins responsables, malgré cette circonstance, s'il paraît qu'ils
n'ont pas exercé une surveillance assez active sur l'enfant, ou

6 Nous disons du moins en général, car il pourrait en être autrement suivant
lescirconstances,par exemple, si le dommage avait été causé peu de temps après
l'entrée de l'enfant chez le maître ou dans l'établissementd'instruction, et que le

fait dommageable pût être attribué a la mauvaise éducation qu'il aurait reçue
dans la maison paternelle. Cpr. décret du 15 novembre 1811, sur le régimede

l'université, art. 79.
7 Delvincourt, III, part. II, p. 454, Duranton, XIII, 718. Metz, 13 novembre

1833, Sir., 36, 2, 224. Bordeaux, 9 février 1839, Sir., 39, 2, 499.
8 Vazeille,Du mariage, II, 427.
9 Duranton, XIII, 714.
u C'est ce qu'enseigne Pothier (Des obligations, I, 121) ; et nous n'hésitons

pas à adopter son opinion, quoique le Codene l'ait pas expressémentconsacrée,
et que les dispositionsde l'art. 1384 ne doivent point, en général, être étendues

par voie d'analogie. Le tuteur jouit sur la personne du mineur d'une autorité à

peu près semblableà celle des parents. Cpr. art. 450 et 468. On doit, par consé-

quent, le leur assimiler, en ce qui concerne la responsabilitédesactesdu pupille,
sauf à accueillir avec plus de facilité l'excuse qu'il voudrait tirer de la circon-
stance qu'il n'a pu les empêcher. En tout cas, il serait impossiblede ne pas
placer le tuteur sur la même ligne que les instituteurs. Voy. également dansce

sens : l'art. 79 du décret du 15 novembre 1811 sur le régime de l'université

impériale ; et l'art. 28 de la loi du 3 mai 1844 sur la police de la chasse.Dur

ranton, XIII, 719. Cpr. Colmar, 14 juin 1830, Sir., 30, 2, 334.
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qu'ils ne se sont pas attachés avec assez de soin à réprimer ses
mauvais penchants 11. Au surplus, les parents et le tuteur ne

peuvent, par aucun moyen, décliner la responsabilité d'un dom-

mage qui ne serait pas arrivé sans une faute ou une négligence
de leur part. D'un autre côté, lorsqu'ils ont autorisé le fait à
l'occasion duquel le dommage a été causé, ils en sont respon-
sables, bien que ce fait fût en soi irrépréhensible, et qu'il n'y ait

pas, eu de leur part imprudence à l'autoriser 12.
2° Les maîtres et commettants sont responsables du dommage

causé par leurs domestiques et préposés dans les fonctions aux-

quelles ils les ont employés, bien que ces derniers aient agi de
leur propre mouvement, sans ordre ni instructions de leurs
maîtres pu commettants 13. Art. 1384, al. 3 14.

L'État, représenté par les divers ministères, et les adminis-

trations ou régies publiques, sont, comme tout commettant, res-

ponsables des dommages causés par leurs employés, agents, ou

serviteurs, dans l'exercice de leurs fonctions ou de leur service 15.
Les maîtres et commettants sont responsables, non-seulement

vis-à-vis des tiers, mais encore vis-à-vis de leurs ouvriers ou

préposés, du dommage causé par l'un d'eux à un autre dans l'exé-
cution du travail qui leur était confié en commun 16. Mais ils ne

répondent pas, en généra}, et à moins d'une faute ou d'une impru-

11 Cpr. Toullier, XI, 263 et 264; Duranton, XIII, 718; Sourdat, II, 828;
Bourges, 9 (pars 1821, Sir., 22, 2, 238; Bordeaux, 1er avril 1829, Sir, 29, 2,
259; Req. rej., 29 mars 1827, Sir., 28, 1, 373 ; Toulouse, 7 décembre 1832,
Sir., 33, 2, 620 ; Lyon, 30 mars 1854, Sir., 54, 2, 331.

12 Caen, 2 juin 1840, Sir., 40, 2, 538.
13 Toullier, XI, 284. Civ. cass., 20 avril 1813, Sir., 13, 1, 350. Req. rej., 13

décembre 1826, Sir., 27, 1, 232. Crim. cass., 3 décembre 1846, Sir., 47, 1, 302.
14

Cpr, sur la responsabilité (les piastres de poste : arrêté du 1er prairial an VII,
art. 6.

15 Loi des 6-22 août 1791 sur les douanes, tit. XIII, art. 19. Req. rej., 27 juin
1833, Sir., 33, 1, 638,. Paris, 25 janvier 1833, Sir., 33, 2, 410. Req. rej., 30

janvier 1833, Sir., 33, 1, 90. Paris, 3 mars 1834, Sir., 34, 2, 85. Cpr. Req.

rej., 19 juillet 1826, Sir., 27, 1, 232 ; Qrd. en Conseil d'état du 14 décembre

1836, Sir., 3,7, 2, 247.—.Voy. spécialement en ce qui concerne la responsabilité
de l'administration des postes : Civ. rej., 1er mars 1845, Sir., 45, 1, 363 ; Col-

mar, 25 janvier 184S, Sir., 49, 2, 345; Req. rej., 22 novembre 1848, Sir.,
48, 1, 700 ; Crini. cass., 12 janvier 1849, Sir., 49, 1, 43 ; Paris, 6 août 1850,
Sir., 50, 2, 404; Civ. rej., 19 décembre 1854, Sir., 55, 1, 265.

16 Sourde, II, 911. Civ. cass,, 28 juin 1841, Sir., 41, 1, 476. Voy. en sens
contraire : Lyon, 29 décembre 1836, Sir., 38, 2, 70 ; Toulouse, 26 janvier 1839,
Sir., 39, 2, 432.
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dence qui leur soit personnellement imputable, des accidents
arrivés à leurs ouvriers ou préposés dans l'exécution du travail

auquel ils les ont employés 17.
Les maîtres et commettants ne sont pas admis à décliner la

responsabilité à laquelle ils sont soumis en offrant de prouver
qu'ils ont été dans l'impossibilité d'empêcher le dommage 18.Mais
cette responsabilité ne s'applique qu'aux faits dommageables
commis dans l'exercice des fonctions auxquelles le domestique
ou préposé a été employé, et ne s'étend pas aux délits ou quasi-
délits qui n'ont aucun rapport à ces fonctions, par exemple, aux

injures qu'un domestique peut avoir proférées ou aux voies de
fait qu'il peut avoir exercées en dehors de son service 19.

Du reste, la responsabilité dont il s'agit n'est applicable qu'au
cas où l'ouvrier ou préposé est censé remplacer celui qui l'a chargé
d'un travail ou d'un service, et se trouve à son égard dans un rap-
port de dépendance. Elle ne pèse pas sur celui qui a confié à un
ouvrier d'une profession reconnue et déterminée un ouvrage ou
un travail étranger à sa propre condition. Ainsi, par exemple, le

propriétaire qui fait établir ou réparer par un couvreur le toit
de sa maison n'est pas responsable de l'homicide par imprudence
commis par cet ouvrier dans l'exécution de son travail 20.

3° Les instituteurs et les artisans sont responsables du dom-

mage causé par leurs élèves et apprentis pendant le temps qu'ils
sont sous leur surveillance, à moins qu'ils ne prouvent qu'il n'a

pas été en leur pouvoir d'empêcher le fait qui a occasionné le

dommage. Art. 1384, al. 4 et 5.
On ne doit, au point de vue dont il est ici question, considérer

comme instituteurs que les personnes qui, à un titre quelconque,
sont chargées, d'une manière permanente, de l'éducation ou de la
surveillance d'enfants ou de jeunes gens, et non celles dont les

17Sourdat, II, 912 et 913. Bourges, 15 juillet 1840, Dalloz, 1840, 2, 151.
Lyon, 19 juillet 1853, Sir., 54, 2, 745.

18Arg. a contrario, art. 1384, al. 5. Rapport au Tribunal par Bertrand de
Greuille (Locré, Lég., XIII, p. 42, n° 14). Maleville, sur l'art. 1384. Toullier,
XI, 283. Duranton, XIII, 724. Civ. cass., 25 novembre 1813, Sir., 14, 1, 24.
Crim. cass., 11 juin 1836, Sir., 37, 1, 452. Civ. cass., 11 mai 1846, Sir., 46,1,
364. Amiens, 4 décembre1846, Sir., 47, 2, 237. Paris, 15 août 1847, Sir., 47,
2, 483. Paris, 13mai 1851, Sir., 51, 2, 359.

19Merlin, Rép., v° Délit, n° 9. Toullier, XI, 286 et suiv. Duranton, XIII,
724. Crim. cass., 6juin 1811, Sir., 12, 1, 70.

20Douai, 25 juin 1841, Sir. 42, 2, 49.
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fonctions consistent seulement à donner des leçons durant une

ou plusieurs heures de la journée 21.
4° Les aubergistes et les hôteliers sont responsables des indem-

nités adjugées à ceux qui ont souffert quelque dommage par suite

d'un délit de Droit criminel, commis par des personnes qu'ils ont

logées pendant plus de vingt-quatre heures, sans avoir inscrit
sur leurs registres les noms, professions et domiciles de ces per-
sonnes. Code pénal, art. 73.

5° En vertu de la loi du 10 vendémiaire an IV 22, les communes
sont responsables de diverses espèces de dommages causés sur

leurs territoires ou par leurs habitants. Elles répondent notam-

ment, envers les particuliers lésés, de tout dommage causé avec

violence ou à force ouverte 23
par des attroupements ou rassem-

blements armés ou non armés. Titre IV, art. 1. Nous ne nous oc-

cuperons que de ce dernier cas de responsabilité, en nous bornant
à renvoyer pour les autres aux titres IV et V de la loi précitée.

La commune sur le territoire de laquelle le dommage a eu lieu

en demeure responsable, alors même qu'il a été causé par des

attroupements composés d'individus qui lui sont étrangers. Dans
ce cas toutefois, cette commune est admise à se faire décharger
de toute responsabilité, en prouvant qu'elle a pris toutes les me-

sures qui étaient en son pouvoir à l'effet de prévenir le désordre
et d'en faire connaître les auteurs 24. Titre IV, art, 5.

21Colmar, 14 juin 1830, Sir., 30, 2, 334. Cpr. texte et notes 5 à 7, supra.
22Cpr. sur cette loi : Foelix, Dissertation, insérée dans la Revuede législation

et dejurisprudence étrangère de MM.Mittermaieret Zacharia;, VIT,p. 26; Fé-
raud-Giraud, Dissertation, Revuede législation, 1852, II, p. 322 ; Rendu, Traité
de ta responsabilité descommunes.

23II peut y avoir force ouverte, alors même que l'attroupement n'ai éprouvé
aucune résistance. Civ. cass., 2 mai 1841, Sir., 42, 1, 566.

24 Cette preuve ne serait pas relevante, si le dommage avait été cause par des

attroupements composés, soit exclusivementd'habitants, de la commune sur le
territoire de laquelle il a eu lieu, soit d'habitants de cette communeet d'autres
communes.C'est ce qui résulte de la lettre même de l'art. 5, qui n'admet l'excuse

indiquéeau texte que pour le cas où le dommage a été causé par des rassemble-
mentsformésd'individus étrangers à la commune sur le territoire de laquelle les
délits ont été commis. En vain a-t-on invoqué en sens contraire l'art. 8, qui,
spécialau cas de responsabilitéprévu par l'art. 7, est étranger à celui dont nous
nous occupons. Rennes, 18 janvier 1834, Sir., 34, 2, 559. Paris, 22 novembre,
22 et 29 décembre 1834, Sir., 35, 2, 93 et suivants. Civ. rej., 24 juillet 1837,
Sir., 37, 1, 657. Orléans, 8 février 1839, Sir., 39, 2, 285. Civ. rej., 5 mars

1839, Sir., 39, 1, 343. Montpellier, 16 mars 1840, Sir., 40, 2, 292. Orléans,
9 août 1850, Sir., 51, 2, 689 et 693. Voy. en sens contraire ; Agen, 30 no-
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Lorsque les dégâts ont été commis par des attroupements
composés d'habitants de diverses communes, elles sont toutes

solidairement responsables du dommage causé 25. Titre IV, art. 3.

Toutefois, les communes autres que celle sur le territoire de la-

quelle le dommage a eu lieu peuvent se soustraire à toute res-

ponsabilité, en prouvant qu'elles ont fait tout ce qui était en leur

pouvoir pour empêcher leurs habitants de se joindre à l'attrou-

pement 26. La proportion dans laquelle chacune des communes

responsables doit, dans ses rapports avec les autres, contribuer

à l'indemnité due à la partie lésée, se détermine, en première

ligne, par la participation plus ou moins étendue de leurs habi-

tants au dommage causé, et, s'il n'est pas possible de fixer d'après
cette base la part contributive des diverses communes, cette part
se règle d'après leur importance respective 27.

La loi du 10 vendémiaire an IV ne s'applique pas, aux dom-

mages causés à l'occasion de mouvements révolutionnaires,

ayant pour but le renversement du gouvernement 28. Mais les

communes restent, même en temps de révolution, responsa-
bles des dévastations et pillages des propriétés particulières,

vembre1830, Sir., 31, 2, 272 ; Civ. cass., 6 avril 1836, Sir., 36, 1, 257; Req.
rej., 11 mai 1836, Sir., 36, 1, 665; Bordeaux, 22 août 1839, Sir., 40, 2, 51;
Ch. réun. Cass.,15 mai 1841, Sir., 41, 1, 373; Rouen, 29 juin 1842, Sir., 42,
2, 397.

25L.'art. 3 du titre IV, fout en déclarant responsablesles diverses,communes
dont leshabitants ontprispart aux attroupements,ne lessourmetpas textuellement,
il est yrai, à la solidarité; mais la solidaritéest, pour les communesresponsables,
une conséquenceforcéede ce]le qui pèse, en vertu de l'art. 55 dq Codepénal, sur
les auteurs et complicesdesdélitsdont la réparation est due. Req. rej., 17juillet
1838, Sir., 38, 1, 627. Riom, 14 juin 1843, Sir., 43,, 2, 328. Riom. 19 dé-
cembre1843, Sir., 44, 2, 151. Orléans, 9 août 1850, Sir., 51, 2, 689 et 683.
Voy.pu sens,contraire: Toulouse,1er août 1835, Sir., 36, 2, 27,

26Cpr. Orléans, 14 août 1851, Sir., 51, 2, 772 ; Req. rej., 14 janvier 1852,

Sir., 52, 4, 97; Req. rej., 17 février1852,Sir., 52, 1, 415,
27Cpr. Riom, 14 juin et 19 décembre 1843, Sir., 43, 2, 329 et 44, 2, 151;

Oriéans, 30 juin 1849 et 9 août 1850,Sir., 51, 2, 689 et 693; Req. rej., 44
janvier 1852, Sir., 52, 1, 97; Rpq. rej., 17 février1852, Sir., 52, 1, 415.

28Civ.pass., 6 avril 1836, Sir., 36, 1, 257. Req. rej., 11mai 1836,Sir., 36,1,
665. Paris, 9 juillet 1841,Sir., 41, 2, 558. Cpr. Civ. rej., 27 juin 1822,Sir., 22,
1, 428.—La loi du 10 vendémiairean IV s'applique-t-elle à la ville de Paris?
Voy.pour l'affirmative: Paris, 22 novembre,22 et 29 décembre1834, Sir., 35,
2, 93, 96 et 97 ; Orléans, 8 février1839, Sir., 39, 2, 285, Voy.pour la négative;
Chamb.réun. cass., 15 mai 1841, Sir., 41, 1, 373; Paris, 9 juillet 1841, Sir.,
41, 2, 558; Rpuen, 22juin 1842, Sir., 42, 2, 397.
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commis en dehors de toute insurrection dirigée contre le gou-
vernement 29.

La restitution des objets pillés, qui ne pourrait avoir Heu en

nature, et celle des objets détruits et incendiés 30, doit se faire sur
le pied du double de leur valeur, sans préjudice des dommages-

intérêts, qui, de quelque manière que la restitution se fasse, ne

peuvent jamais être inférieurs à la valeur entière desdits objets, 31.

Titre V, art. 1 el 6.

Les réparations et indemnités dues à la partie lésée ne sont

point à la charge de la caisse municipale. L'avance doit en être

faite par les vingt plus forts contribuables de la commune. Les

sommes avancées sont ensuite réparties entre tous les habi-

tants, proportionnellement à leurs facultés, sauf le recours de

ceux qui n'auraient pris aucune part aux délits, contre ceux qui
en seraient les auteurs ou les complices. Titre V, art. 8 et 9, et
titre IV, art. 4.

La responsabilité prononcée contre les personnes indiquées
dans les cinq numéros ci-dessus a lieu, même pour le dommage

qui résulterait d'actes non imputables à leurs auteurs, par

exemple, de faits commis par un insensé ou par un enfant 32.

Elle s'applique non-seulement aux restitutions, indemnités
et frais adjugés à la partie lésée, elle porte même, lorsqu'il sV

gît d'un délit de Droit criminel, sur les frais de ppursuite dus

au Trésor 33. Mais elle ne s'étend pas, du moins en général 34,

20Req. rej., 17 juillet 1838, Sir., 38, 1, 627. Req. rej., 14 janvier 1852, Sir.,
52, 1,97.

30Quoique l'art, 1erdu titre Vde la loi du 10 vendémiaire an IVne parle textuel-
lementque des objets pillés ou enlevéspar force, il est évident que sa disposition
est applicable toutes les fois qu'il s'agit d'objets qui, par quelque cause que ce

soit, ne peuvent être représentés en nature. Req. rej., 4 décembre 18,27,Sir.,
28,1, 206. Civ. cass., 13 avril 1842, Sir., 42, 1, 293.

31Civ. cass., 1er juillet 1822, Sir., 22, 1, 352. Civ, rej., 24 juillet 1837, Sir.,
37, 1, 057. Req. rej., 17 juillet 1838, Sir., 38, 1, 627. Civ. cass., 13,avril 1842,
Sir., 42, 1, 693.

32Cpr. § 444 texte, notes 4 et 5 ; Caen, 2 décembre 1853, Sir., 54, 2, 385.

Voy. cep. Toullier, XI, 270.
33Merlin, Rép., V°Responsabilitécivile des délits. Crim. cass., 4 février 1830,

Sir., 30, 1, 243. Crim. cass., 26 mai 1836, Dalloz, 1836,1, 295. Voy. cep. Crim,
rej., 15 juin 1832, Dalloz, 1832, 1, 397.
34 En matière de délits dédouanes, de contributions indirectes, et de pêche
côtière, la responsabilité civile s'étend aux amendes. Loi du 22 août 179.1, litre

XIII, art. 20. Décret du 1ergerminal an XIII, art. 35. Décret du 9 janvier 1852,
art. 12. Crim. cass., 12 mars 1842, Sir., 42, 1, 465.—Mais, en matière de délits
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aux amendes prononcées en raison d'un délit 35, et, en aucun

cas, au paiement de la valeur des objets soumis à confiscation,

qui ne seraient pas représentés 3G.

La partie lésée peut poursuivre directement, devant les tribu-
naux civils, les personnes civilement responsables, sans être
tenue de mettre en cause les auteurs du fait dommageable 37.

Les condamnations prononcées en vertu de la responsabilité
civile n'entraînent pas contrainte par corps, à moins que le

juge ne l'ait décernée par application de l'art. 126, n° 1, du Code
de procédure 38.

L'obligation de réparation imposée aux personnes civilement

responsables ne dégage pas les auteurs des faits qui ont occa-
sionné le dommage. Ces derniers peuvent donc, si ces faits leur
sont moralement imputables, être actionnés directement par la

partie lésée. Ils peuvent aussi, dans cette supposition, être

recherchés en garantie par les personnes civilement respon-
sables 39.

La prescription de l'action en responsabilité est soumise aux

règles développées au § 445. Cette action ne se prescrit donc

que par trente ans, lorsque la responsabilité est relative à des
faits non incriminés par la loi pénale. Elle se prescrit, au con-

traire, par le même laps de temps que l'action publique, s'il

s'agit d'un délit de Droit criminel. Cette dernière proposition
s'applique notamment à l'action en responsabilité dirigée contre

forestiers, de pêche fluvialeet de chasse, la règle générale reprend son empire.
Codeforestier,art. 206. Loisur la pêchefluvialedu 15 avril 1829, art. 74. Loisur
la policedela chassedu 3 mai 1844, art. 28.

35Merlin,op. et v° citt. Crim. cass., 14 janvier 1819, Sir., 24, 1, 422. Crim.

cass., 8 août 1823, Sir., 24, 1, 423. Crim. cass., 15 décembre1827, Sir., 28,1,
216. Crim. cass., 5 novembre1829, Sir., 30, 1, 30. Crim. cass., 9 juin 1832,

Sir., 32, 1, 744. Crim. cass., 11 août 1848, Sir., 48, 1, 739.
30Grenoble, 6 février 1850, Sir., 50, 2, 230. Crim. rej., 6 juin 1850,Sir., 50,

1, 815. Voy. en sens contraire : Grenoble, 20 décembre1848, Sir., 49, 1, 665;

Grenoble,8 mars 1849, Sir., 50, 2, 229.
37Mais l'action en responsabiliténe pourrait être soumise à un tribunal de

justice répressivequi ne serait pas saisi d'une poursuite contre l'auteur du délit.

Mangin, I, 34. Crim. rej., 29 avril 1843, Sir., 43, 1, 923. Voy. cep. quant aux

contraventionsde police : Crim. rej., 24mars 1848, Sir., 49, i, 384.
38Coin-Delisle,De la contrainte par corps, p. 412, n° 3. Crim. rej., 11 fé-

vrier 1843, Sir., 43, 1, 662. Crim. cass., 18 mai 1843, Sir., 43, 1, 743. Crim.

cass., 3 juin 1843, Sir., 43, 1, 937.
39Cpr. Toullier, XI, 271; Duranlon, XIII, 722 et 725.
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une commune, en vertu des dispositions ci-dessus analysées de
la loi du 10 vendémiaire an IV 40.

Du reste, les dispositions de la loi qui déclarent certaines per-
sonnes responsables des faits d'autrui, reposant sur une pré-
somption légale de faute, et formant, par cela même, autant

d'exceptions au Droit commun, ne sont pas, en général, suscep-
tibles d'être étendues par voie d'analogie.

Ainsi, le mari n'est pas, en général, responsable du dommage
causé par sa femme 41.

Ainsi encore, le propriétaire d'un bâtiment, qui a chargé un

entrepreneur d'y exécuter des travaux de réparation, n'est pas
responsable envers ses locataires des dommages qu'ils peuvent
avoir éprouvés par suite d'un incendie occasionné par la faute
des ouvriers de cet entrepreneur n. Il ne répondrait pas davan-

tage du dommage que l'un de ces ouvriers aurait causé à un
autre 43.

Enfin, les habitants d'une maison ne sont pas, en cette seule

qualité, responsables des dommages causés aux passants par
des objets jetés ou répandus de l'intérieur de la maison u.

40Angers, 13 juillet 1850, Sir., 52, 2, 422. Lyon, 4 avril 1851, Sir., 51, 2,
433. Civ. rej., 14 mars 1853, Sir., 53, 1, 342.

41Merlin, Rép., v° Délit, § 8 ; Quest., v° Mari, § 1. Toullier, XI, 279. Duranton,
XIII, 720. Chauveau et Faustin-Hélie, Théorie au Codepénal, II, p. 296. Crim.
cass., 16 juin 1811, Sir., 12, 1, 70. Crim. cass., 16 août 1811, Sir., 21, 1, 214.
Crim., cass., 20 janvier 1825, Sir., 25, 1, 276. Cpr. cep. Toullier, XI, 280;
Req.rej., 23 décembre 1818, Sir., 19, 1, 378 ; Req. rej., 27 février 1827, Sir.,
27, 1, 228. — La loi du 6 octobre 1791, tit. II, art. 27, le Code forestier, art. 206,
la loi du 15 avril 1829 sur la pêche fluviale, art. 74, et le décret du 9 janvier 1852
sur la pêche côtière, art. 12, déclarent les maris civilement responsablesdes con-
traventions de police rurale, et des délits forestiersou de pêche commispar leurs
femmes.

42Paris, 15 avril 1847, Sir., 47, 2, 283.
43Paris, 24 novembre 1842, Sir., 42, 2, 521. Voy. aussi Rordeaux, 15 juillet

1845, Sir., 47,2,537.
44L'action de effusis et dejectis, admise en Droit romain, rentrait dans les cas

de responsabilité de faits d'autrui : d'une part, en ce qu'elle était ouvertecontre la

personne qui occupait, commepropriétaire ou commelocataire, l'appartement d'où
était tombé l'objet qui, par sa chute, avait causé dommageà un passant, sansqu'il
fût besoin de prouver que cet objet avait été jeté par cette personne, ou par quel-
qu'un des siens ; et d'autre part, en ce que, si l'appartement se trouvait occupé
par plusieurs personnes, elles étaient toutes solidairement responsables du dom-

mage. Les art. 16 et 17 de la première rédaction du projet du titre sur lesenga-
gements qui se forment sans convention avaient reproduit les mêmes principes ;
mais ils furent rayés sur l'observation de M. Miot, que l'enonciation de la règle
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§ 448.

De la responsabilité du dommage causé par des animaux ou par
la ruiné d'un bâtiment.

1° Le propriétaire d'un animal est responsable du dommage

qu'il a causé. La même responsabilité pèse sur la personne à

laquelle un animal a été remis pour s'en servir 1, sauf son re-

cours contre le propriétaire 2. Art. 1385.
Il n'y a pas, pour l'application de cette responsabilité, de

distinction à faire entre les animaux domestiques et les animaux

sauvages. C'est ainsi que le propriétaire d'une ménagerie, d'un

colombier, d'une garenne, ou d'un parc, est responsable du dom-

mage causé par ses bêtes féroces, ses pigeons, ses lapins, ou le

gibier de son parc 3.

générale posée par l'art. 15suffisait,et que les exemplesdevaientêtre retranchés.
Voy.Locré, Lég., XIII, p. 19, n° 12. Malgré l'inexactitudede cette observation,
on n'en doitpasmoinstenir pour certain que celui qui a été lésé par la chuted'un

objet jeté d'une maison n'a pas l'action de effusiset dejectis, telle qu'elle exis-
tait en Droit romain, et qu'il ne peut agir que contre l'auteur personneldu jet ou
contre ceux qui, aux termes de l'art. 1384, sont responsablesdes actesde ce der-
nier. Toullier, XI, 150. .—Delvincourt (111,p. 683)enseignecependantle con-
traire, en se fondant sur l'art. 1734; mais l'argument qu'il tire de cet article est
vicieuxsousplus d'un rapport.

1 En cas d'insolvabilitéde celui qui a l'usage ou la jouissanced'un animal, le

propriétaire peut-il être recherché pour le dommage causé par cet animal? Le
Code rural du 6 octobre1791, tit. II, art. 12, décide la question aflirmativement
pour les dégâtscausés dans les champs.Maisnousne pensonspasque cettedispo-
sition puisseêtre étendue, par voied'analogie,aux dommagesd'une autre nature.

2 Cpr; art. 1721 et 1891.
3 Arg. art. 524 et 564. Il n'y a pas de distinctiona faire, à cet égard, entre

les garennes fermées et les garennes ouvertes. Le propriétaire d'un terrain dis-

posépour y nourrir et y entretenir deslapins est responsabledes dégâtscauséspar
ces animaux, que la garenne soit close ou non close. Toullier, XI, 307 à 315.

Req. rej., 22 mars 1837, Sir., 37, 1, 298. Req. rej., 23 décembre1846, Sir., 47,
1, 288. Req. rej., 7 mars 1849, Sir., 49, 1, 657. —Aucontraire, les lapinsqui se
sont établisdansun bois, sans que le propriétairede ceboisait rien fuitpour lesy
attifer et les y entretenir, ne sont pas plus que tout autre gibierla propriétéde
ce dernier, et il ne saurait être responsable,en vertu de l'art. 1385, dès dégâts
qu'ils peuvent avoir occasionnés.Toullier, Inc.cit. Merlin, Rép., v° Gibier,§ 8;

Quest. cod.v°, §§ 1 el 2. Req. rej., 13 janvier 1829, Sir., 34, 1, 812. —Maisil

pourrait être recherché en dommagis'intérêts par applicationde l'art. 1383, si,
par négligenceou pour se ménager le plaisir de la chasse, il avait laisséles la-

pins se multiplier au point de les rendre nuisiblesaux terres voisines,et surtout
s'il avait refusé aux possesseursde ces terres la permissionde les détruire. Toul-
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D'un autre côté, la responsabilité dont s'agit à lieu, soit que
l'animal fût, au moment où' il a causé lé dommage, sous là

gardé du maître ou de ses gens, soit qu'il fût égaré OU échappé)
et il importe peu qu'il ait occasionné ce dommage en suivant
son instinct, ou en s'écartant des habitudes naturelles de son

espèce 4.

La responsabilité cesse dans le cas où le dommage que l'ani-

mal a causé n'a eu lieu que par suite d'un événement de force

majeure ou d'une faute imputable à celui qui l'a éprouvé 5.

Le propriétaire d'un animal ne peut se soustraire à l'obliga-
tion de réparer le dommage qu'il a causé en offrant d'abandon-

ner cet animal 6.
2° Le propriétaire d'un bâtiment est responsable, envers les

voisins et les passants 7, du dommage que peut leur avoir causé
là ruiné de ce bâtiment, lorsqu'elle est arrivée par suite du dé-
faut d'entretien, ou par le vice de sa construction, sauf, dans ce
dernier cas, son recours, s'il y a lieu, contre l'architecte ou l'en-

trepreneur. Art. 1386.
La responsabilité dont s'agit pèse sur le propriétaire, alors

même que le bâtiment est soumis à un droit d'usufruit, sauf Ië
recours de ce dernier contre l'usufruitier dans le cas où il par-
viendrait à établir que la ruine est la suite du défaut de répara-
tions usufructuaires, et dans celui où l'usufruitier, connaissant le

danger de ruine, aurait négligé de l'en avertirs.

lier et Merlin, opp. et locc; citt. Req. rej., 3 janvier 1810, Sir., 10, 1, 109. Req.
rej., 14 septembre 1816, Sir., 17, 1, 377. Req. rej., 2 janvier 1839, Sir., 39, i,
26. Req.;rej., 31 décembre 1844, Sir., 45, 1, 360. Req. rej., 7 novembre1849,
Sir., 50, 1, 57. —La mêmeresponsabilité s'appliquerait aux dégâts causés, dansles
mêmescirconstances, par toute espèce de gibier. Elle pèserait, en cas de location:
du droit de chasse, sur le locataire de ce droit.

4 Toullier, XI, 297. Paris, 24 mai 1810, Sir., 11, 2, 23.
5Toullier, XI, 316 et suiv.
6D'après le Droit romain, dont plusieurs coutumes avaient, sous ce rapport,

adoptéles dispositions, le propriétaire d'un animal qui avait causé du dommage
pouvait, dans certains cas, offrir d'abandonner l'animal pour toute réparation.
Merlin,Rép., v° Quasi-délit, n° 9. Toullier, XI, 298.

7Le propriétaire d'un bâtiment loué ou soumis à un usufruit, dont la chute
aurait causé dommage au locataire ou à l'usufruitier, pourrait, le cas échéant, être

également responsable envers ce dernier. Mais cette responsabilité, d'une nature

contractuelle, et dont les effets se déterminent d'après les règles relativesaux con-
ventions intervenues entre les parties, est étrangère à la théorie de la responsa-
bilitépurement légale, dont nous nous occuponsactuellement.

8 Toullier, XI, 317. Cpr. Proudhon, De l'usufruit, IV, 1724.
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Le propriétaire d'un héritage contigu à un bâtiment ne peut,
sous prétexte que ce bâtiment menace ruine, demander à celui

auquel il appartient une caution pour le dommage éventuel

que pourra causer sa chute 9. Il n'est pas davantage admis à

l'actionner pour le faire condamner, soit à réparer, soit à démo-

lir l'édifice 10.

9 La caution damni infecti du Droit romain, dont le but était de procurer au
voisin menacé une action en réparation du dommage que pourrait lui causer la
chute du bâtiment, n'aurait plus d'objet en Droit français, puisque l'art. 1385
lui accordede plein droit une action en dommages-intérêtspour la réparation de
ce dommage. Cpr. L. 6, D. de dam. inf. (39, 2).

10Cette action, qu'autorisait notre ancienDroit, nous paraît implicitement re-

pousséepar l'art. 1386, qui ne la rappellepas, et qui se borne à ouvrir une action
en réparation du dommage déjà causé. — C'est d'ailleurs ce qui résulte formelle-
ment des explicationsdonnées par Bertrand de Greuille, dans son Rapport au
Tribunat (Locré, Lég. XIII, p. 43, n° 16). Les rédacteurs du Code ont pu
craindre que l'admission,en cette matière, d'une action préventive,ne donnât lieu
à descontestations trop fréquentes, souvent vexatoires,et d'une solution plus ou
moinsarbitraire. Ils paraissent, d'un autre côté, avoir été déterminés par la con-
sidérationque les intérêts des voisins,commeceux du public en général, se trou-
vaient suffisammentgarantis par la surveillancede la policeet le pouvoir accordé
à l'administration d'ordonner la réparation ou la démolitiondes édificesmenaçant
ruine. Cpr. Codepénal, art. 471, n° 5 ; Duranton, XIII, 729 ; Sirey, Dissertation,
Sir., 25, 2, 290; Devilleneuveet Carette, Dissertation, Coll. nouv.,VIII, 2, 50;
Bruxelles,17 mars 1825,Sir., 25, 2, 289. Cpr. Angers, 9 février 1849, Sir., 49,2,
277. Voy. en sens contraire: Maleville,III, p. 192; Henrionde Pansey, Compé-
tence desjuges de paix, chap. 38; Merlin, Rép., v° Bâtiment, n° 3. Cpr. aussi

Rennes, 23 mars 1843, Sir., 44, 2, 204.—Du reste, ilne faut pasconfondrel'hypo-
thèsedont il est actuellementquestion aveccelle où le propriétaire d'un héritage
se trouverait exposé à un dommage éventuel, par le fait de constructionsou de

travaux entrepris sur un fondsvoisin. Un pareil fait, qui constituerait un usage
abusif du droit de propriété, autoriserait l'introduction d'une action possessoire
ou pétitoire, tendant à prévenir le dommagequi pourrait résulter decesconstruc-
tions ou de cestravaux.

FIN DUTOMETROISIÈME.
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