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TITEEm
(TITRE XIII DU CODE CIVIL.)

DU MAKDAT [Suite).

CHAPITRE IV.

DES OBLIGATIONS DU MANDANT.

§ Ier. Qui est mandant?

f. En principe, c'est celui qui donne le pouvoir; il est
débiteur personnel, soit en vertu du mandat, si le contrat
lui impose une obligation, soit par un fait postérieur au

mandat, si de ce fait il résulte une obligation à sa charge.
Cela suppose que le mandant parle en son nom, et que par
conséquent il oblige sa personne; mais lui-même peut être
le représentant d'un incapable, ou d'un corps moral, ou de
ce que nous.appelons une personne civile; dans ce cas, ce,
n'est pas lui qui parle au contrat, en ce sens qu'il ne s'oblige
pas personnellement, il oblige la personne qu'il représente.
Le tuteur qui confie un mandat ne s'oblige pas personnel-
lement, il oblige son pupille; le mandataire n'a: donc
d'action contre le tuteur qu'aussi longtemps qu'il est le re-

présentant du mineur; quand il ne l'est plus, aucune action
ne peut être dirigée contre lui; l'action doit être formée
contre celui qui lui succède dans l'administration des biens
du mineur, soit un autre tuteur, soit le mineur devenu
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6 DU MANDAT.

majeur. Il en est de même de tout représentant légal d'une

personne privée, ou d'une personne civile (1).
%. La jurisprudence est en ce sens. Un avoué fut-chargé

par le maire d'une commune d'occuper pour elle dans

quatre instances où elle était partie. L'avoué assigna le
maire personnellement pour le faire condamner à payer le
montant de ses déboursés. Le premier juge fit droit à cette

demande, par la raison que le maire était mandant et qu'il
était d'ailleurs intéressé au mandat, comme.membre de la
communauté au nom de laquelle il agissait. Cette décision
a été cassée et elle devait l'être. Quel est le rôle du maire
dans le mandat qu'il donne à l'avoué? Il représente la com-
mune en justice, soit en demandant, soit en défendant;
donc il n'agit pas en.son propre nom, il n'est partie ni au

procès ni au mandat; c'est la commune qui agit et qui con-
tracte par son intermédiaire; c'est elle .qui supporte les

frais, c'est elle qui est condamnée, c'est contre elle que
l'avoué doit agir", de même que tous ceux qui traitent avec
le maire,.comme représentant de la commune.; c'est contre
elle que sont exécutées toutes les condamnations. Quant à
l'intérêt que les habitants dé la commune et, par suite, le
maire, comme tel, ont au procès, il n'a pas pour consé-

quence de leur imposer une obligation personnelle, pas plus
qu'il ne leur donne un .droit personnel. C'est- la commun©
comme personne civile qui est en cause, ce né sont pas les
habitants de la commune fe),

Cela est élémentaire, Mais la mauvaise rédaction des
actes donne parfois lieu à des procès. En 1705, la ville de
Hal devant satisfaire aux réquisitions de l'armée fran-

çaisèj une assemblée générale dès habitants fut convoquée;
elle nomma quatre délégués chargés de faire un emprunt
sous forme de rente... Lés "mandataires étaient autorisés à

obliger la commune de même que les personnes et biens
des habitants. Là régence approuva l'emprunt. En 1815,
les héritiers du prêteur ou crédirentier assignèrent les"

quatre délégués qui avaient figuré à l'acte, en payement

a) Pont. t. I, p. 567. n° 10S2. Aubry et Rau, t. IV, p. 647, note 1, § 414.

(è) Cassation, 17 juillet 1838 (Dàlfoz. au mot Mandat, n° 303, 3°).
"



DBS OBLIGATIONS DU MANDANT.

de. 18 années d'intérêts et au remboursement du capital.
La demande était fondée sur les termes de l'acte, par le-

quel les représentants des habitants obligeaient solidaire-
ment, leurs personnes et leurs Mens. C'est une. de ces
clauses banales que les rédacteurs insèrent dans tout acte
de prêt, par routine, sans distinguer si ceux qui y figurent,
parlent en leur nom personnel ou comme représentants.
Un de nos vieux auteurs a prévu la difficulté, sans doute

parce qu'elle était usuelle ; Huberus pose en principe que
les clauses.accessoires, d'un contrat, bien qu'elles soient

conçues en termes propres à celui qui y figure, doivent
-être interprétées et, pour nneux_ dire,, modifiées, d'après la "...

qualité en laquelle l'obligation principale a été contrac-
tée (1). Pareille clause est réputée de style et ajoutée in-
considérément. Si-donc, dans la convention, les mandants

figurent comme représentants de la commune, il faut ad-
'

mettre qu'ils n'entendent pas s'obliger personnellement. La
cour de Bruxelles se prononça en ce sens (2).

Ce n'est pas à dire, que ceux qui figurent dans un man-
dat comme représentants légaux ne puissent y prendre des

engagements personnels. Mais c'est là, certes, une rare-

exception; il faudrait donc une clause bien formelle, et de

plus des circonstances qui expliquent l'obligation person-
nelle contractée par ceux qui, dans la convention, ne figu-
rent pas comme débiteurs personnels. Dans l'espèce jugée
par la cour de Bruxelles, la clause était très-claire, mais
ce n'était qu'une clause banale; il est certain que ceux

qui avaient contracté comme délégués de la commune
n'avaient pas entendu s'obliger comme débiteurs person-
nels. Dans ces circonstances, la clause ne pouvait avoir
aucun effet.

S. Un huissier fit diverses poursuites contre des con-
tribuables 'à la requête du receveur de l'enregistrement. Il
forma une action contré le receveur, Comme débiteur per-
sonnel, à raison du mandat dont il l'avait chargé. La cour

d'Agen rejeta là demande. Pourvoi en cassation et arrêt

(1) Huberi Proelectiones, lib. XXVI, lit. VII, n° 14 (De administratione
et periculo tuiélce).

(2) Bruxelles, 24 juin 1819 (Pojsicrïsie, 1819, p. 41Ô):



8 DU MANDAT.

de rejet. Tant que le receveur était en fonctions, dit la

cour, l'huissier pouvait l'actionner, comme représentant de
l'admiaistratiôn au nom de laquelle il avait agi ; mais le

receveur, lors de l'action formée contre lui, n'était plus en
. exercice,.dès lors, il ne pouvait pas être actionné pour des
mandats qu'il avait donnés à raison de fonctions qu'il avait
cessé de remplir. L'huissier devait agir contre l'adminis-

tration, mais il était en défaut sous ce rapport; sommé de

produire ses titres dans un délai déterminé, sous peine de

déchéance, il n'avait fait aucune production : il doit, dit la

cour, imputer à sa négligence le préjudice qu'il éprouve (i).
4. Il est inutile de continuer cet exposé de la jurispru-

dence. Les principes ne laissent aucun doute, bien que
parfois les tribunaux se trompent dans- l'application-qu'ils
en devraient faire. Ainsi il y a des arrêts en sens- divers
sur la question de savoir si les syndics d'une faillite sont

personnellement obligés par les mandats qu'ils donnent;
ils n'ont aucun motif de s'obliger personnellement, et telle
n'est-certes pas leur intention ; représentants de la.masse,
ils agissent en son nom; c'est contre la masse que le man-
dataire doit agir, sauf à exiger l'obligation personnelle des

syndics, si ceux-ci y consentent. En un mot, il faut appli-
quer aux syndics les principes que nous venons d'exposer.
Il en est de même des directeurs d'une société de com-

merce"; c'est la société qui contracte par leur intermédiaire,
l'administrateur ne s'oblige pas personnellement (2).

§ II. De l'obligation d'indemniser le mandoJoAre.

N° 1. PRINCIPES.

5. « Le mandant doit rembourser au mandataire les
avances et frais que celui-ci a faits pour l'exécution du

mandat, et lui payer ses salaires lorsqu'il lui en a été pro-
mis » (art. 1999). Ces obligations imposées au mandant
rendent-elles le mandat synallagmatique ? Il faut distin-

(1) Rejet, 24 mars 1825 (Dalloz, au mot Mandat, n° 303, 2°)
(2) Voyez les autorités citées par Pont, t. I, p, 56S, n° 1082.

>)•



DES OBLIGATIONS DU MANDANT. 9

guer l'obligation de rembourser .les avances et l'obligation
de payer le salaire convenu. Dans le dernier cas, \le con-
trat devient bilatéral, à notre avis (1). Il n'en; est pas. de
même dans le premier cas. Pothier. en fait la remarque.
Pour qu'un contrat soit bilatéral, il faut que chacune des

parties-soit obligée en vertu de la convention, de sorte que
chacune ait une action principale contre l'autre, pour la
contraindre à remplir l'obligation qu'elle a contractée

(art. 1102), Or, telle n'est pas l'obligation de rembourser
les.avances,faites par le:mandataire. C'est une: obligation-
incidente, à laquelle.donne ouverture, depuis le contrat, la

dépenseque le mandataire-a faite. Ces- avances ne sont pas
essentieEes au contrat de mandat, puisqu'il y a des man-
dats qui." peuvent s'exécuter sans que le mandataire, dé-
bourse rien; "dohcle mandataire n'a pas" action de ce chef
contre le mandant, M ".vertu du contrat,: il.'né peut'agir
contre lui que s'il à fait des déboursés. Partant, le mandat
n'est pas: un contrat synallagmatique. C'est une dé :ces

, conventions : que la :•doctrine appelle bilatérales impar-
faites (2). Nous renvoyons, quant à cette classification des
contratsi à ce qui a été dit au titre des Obligations.
.' ©.- Le mandant doit rembourser les avances et frais,

c'est-à-dire ce que le mandataire a -réellement déboursé,
car le mandant ne peut pas être tenu de rembourser
ce qui n'a pas été dépensé par le mandataire. La cour
de cassation a appliqué ce principe élémentaire dans une

espèce remarquable. Il s'agissait de droits de douane que
le mandataire avait payés dans une colonie espagnole. Il
avait effectué le payement avec des titres au porteurd'un
emprunt. Ces valeurs étaient fort dépréciées lors du paye-
ment, toutefois l'administration, en vertu de la loi, les avait

reçues pour leur montant nominal. Qu'est-ce qùele man-
dataire avait en réalité déboursé, la valeur nominale des
titres ou la valeur réelle? Il prétendit que le mandant de-
vait lui rembourser la valeur réelle, puisqu'elle avait servi
à, acquitter une dette du mandant. La cour de cassation

(1) Voj'ez le t. XXVII de mes Principes, n° 340, p. 384.
(2) Pothier, Du mandat, n° 68.



10 DU MANDAT.

répond que le mandant ne peut être tenu de rendre que ce

que le mandataire a déboursé ; or, qu avait-il déboursé dans

l'espèce ? Des titres dépréciés ; c'est cette valeur qui était
sortie de son patrimoine par l'avancequ'ilavait faite, c'est
cette valeur qui devait y rentrer parle remboursement (i).

f. Le mandant doit-il rembourser les avances et frais

quand l'affaire n'a point réussi? L'article 1999, Ee alinéa,

répond à la question : « S'il n'y a aucune faute imputable
au mandataire, le mandant ne peut se dispenser de faire
ces remboursements et payements, lors même que l'affaire
n'aurait pas réussi. » Là raison en est bien simple : le man-
dataire ne s'oblige pas à faire réussir l'affaire dont il est

chargé, il s'oblige a faire ce qui est-l'objet du mandat, et
s'il a rempli cette obligation eh bon père de famille, en fai-
sant ce que le 'mandant lui-même aurait fait, celui-ci, de
son côté, doit remplir les obligations que la loi lui impose.
L'équité est d'accord avec le droit : comme le dit très-bien

Tarriblë, le. rapporteur du Tribunat, c'est pour le mandant
et pour son Seul avantage que l'affaire a été traitée ; c'est
donc à lui :de supporter les mauvaises chances auxquelles
toutes les transactions sont plus ou moins exposées (2).

8. Que faut-il entendre, dans l'article 1999, par les
mots : s'il ïîy a aucune faute imputable au mandataire?

Cela, vëùt-il dire que le mandataire n'a plus droit de récla-
mer ses frais et avances dès qu'il y a une faute quelconque
à lui reprocher? Non, car tout ce qui résulte des fautes
commises par le mandataire, c'est qui! en est responsable et

que, par suite, il doit les dommages-intérêts qui en résultent.
Cela n'empêche pas que, de son côté, le mandant doive
exécuter l'obligation qui lui incombe de rembourser les dé-

penses que le mandataire a faites. L article 1999 doit donc

avoir un autre sens, car il supposé que la faute peut être
dé telle nature que le mandant lie soit pas tenu de rem-
bourser les frais et avances. Ce qui ne peut arriver que si
là dépense a été faite précisément par la faute qui est' impu-
table au mandataire. Par exemple, le mandant avait fixé le

(1) Rejet, 15 mars 1854 (Dalloz. 1854. 1. 363).. Pont. t. I,p. 569.n°1086.
(2) Tarriblë, Rapport, n° 1S (Looré, t. VII, p. 382).
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montant des dépensés que lé mandataire "était" autorisé à
faire; si celui-ci a dépassé ce chiffre sans qu'il y ait eu une
causé imprévue de dépenses, le mandant hé lui doit pas
l'excédant, car pour cet excédant le mandataire est en
faute, ce serait- donc se prévaloir de sa faute que de réclàr
-mer des frais, qu'il n'aurait pas dû faire, ce -que in-les prin-

-

cipes de,droit ni l'équité ne permettent (i).
La cour de cassation à fait, une application de Partir

."clé 1999 dans 1-espècesuivante. Il était dit dans, là procu-
ration: que :1e .-mandataire. ..devait: se: fairs:payer, de ses
avancés par un tiers nanti dés fonds. Ilnégligea de récla-
mer son payement de ce tiers,- qui-devint- enshite-insolm-
ble. La "faute tombait'dirëetement sur les avances; elle
avait eôûté.au mandant,dit l'arrêt, de rejet, le montant dëé.
frais réclamés parTô mandataire"; dansPespècô, le manda-
taire était teïïu dé rembourser âjl mandant la somme qu'il
lui^ avait fait perdre par sa négligence ; il ne pouvait doné

pas réclamer "comme créance, ce qui était une dette (2).
S. L'article 1999-ajoute, que .«-le mandant ne:pëùt faire .

réduire lé montait des frais et "avances.,, sous le prétexte
qu'ils pouvaient:être moindres: » : toujours dans; là suppo-
sition qu'il hy ait âuëune faute imputable au mandataire.
Est-ce a dire' qûë.les frais et avances ne souffrent aucune
réduction, comme lé dit le rapporteur du Tribunat? Cela
est .trop ^absolu, et la loi n'est pas Conçue en termes géné-
raux, le texte implique au contraire qu'il peut y avoir lieu
de réduire les dépenses que lé mandant est tenu de rem-
bourser. En effet, l'article 1999- suppose que là demande
de réduction est mal fondée, en ce sens que l'excès dont se

plaint lé mandant n'est qu'un prétexte "la loi ne dit pas
que c'est un motif reconnu légitime. La raison en est que
si réellement lé mandataire a fait dés dépensés ëxéessivës,
il y a faute de sa part. Un bon père de famille ûe. fait "pas
de dépenses qui ne sont pas nécessaires; or, lé mandataire
doit agir en bon père de famille (art. 199E), Sauf à âpplL
quer là loi avec indulgence quand le mandat est \gratuit.

(1) Duranton, t. XVIII, p.,269, ,n° ?66,. Pont, t. I, p. 570. nP 1087."
(2) Rejet; 15 mars 1821 (Dalloz, au mot Mandat, n° 330). .
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'

Mais s'il n'y. a aucune faute à reprocher au mandataire, le
mandant ne peut pas le chicaner sur des dépenses qui au-
raient pu être moindres : il y a ici une nuance entre ce qui
est nécessaire et ce qui est excessif, qu'en théorie on ne

peut pas préciser, mais que le juge.doit saisir pour rester
fidèle à l'esprit de la loi (1).. C'est en ce sens qu'il faut en-
tendreTe principe tel que Pothier le formule : « Lorsque,
par sa faute, le mandataire a déboursé trop, pouvant exé-
cuter le mandat à moindres frais, il n'en doit être rem-
boursé que jusqu'à concurrence .de ce qu'il suffisait de
débourser (2).. « On pourrait croire\ d'après cela, qu'il y a

faute par cela seul, que les dépenses pouvaient être moin-
dres ; telle n'est pas, nous seïnble-t-il, la:pensée de Pothier,
car:ce:seraitune;rigueur tropgïaude.:dans;uncontrâtque',
l'ancien droit supposait gratuit de son essence. En tout

cas, teln'ést pas l'esprit de notre loi, puisque l'article 1999

suppose que le mandant doit rembourser les dépenses,
alors même qu'il prétendrait qu'elles auraient pu "être
moindres./, . ." : . : .-/. ,/..,, .
: IO. La jurisprudence autorise la réduction des frais et

avances dans tous les cas où il y a "faute:de la part du
mandataire. Un notaire, chargé de faire radier, les inscrip-
tions qui grèvent les biens du mandant, paye au conserva-
teur des hypothèques un droit plus élevé que celui que la,
loi lui alloue pour opérer laradiation ; il. a été jugé que le
notaire ne pouvait répéter que le droit légal. Il y a faute
et faute lourde à payer un droit qui n'est pas dû, et c'est

payer, ce qui n'est pas dû que de payer "au delà de ce -qui
est dû (3).

Un notaire, chargé de la liquidation d'une succession,
porte en compte une somme de 1,468 francs 15 centimes,
pour, suppléments d'intérêts ou droits de_commission qu'il a.

payés pour obtenir un emprunt fait dans l'intérêt du man-
dant. Cette somme,ne lui a pas été allouée, parce que l'em-

prunt qu'il avait contracté excédait les bornes d'un mandat

général ; il eût fallu pour emprunter, et surtout pour em-

(1) Duranton, t. XVIII, p. 269, n° 266.
(2) PotMer, Du -mandat, n° 78.

(3) Amiens, 21 novembre 1823 (Dalloz, au mot Mandat, n° 327).



DES OBLIGATIONS DU MANDANT. 13

prunter à des conditions onéreuses, un pouvoir spécial. Le
notaire étant en faute d'avoir fait la dépense, il ne pouvait
pas en demander le remboursement (i).

Dans l'affaire Damas il s'est présenté une difficulté ana-

logue. Chargé d'exploiter un domaine et une usine, le ré-

gisseur avait eu recours-à une, banque, pour se. procurer-:
les fonds nécessaires. Outre l'intérêt à 6 pour 100 par an,
il payait 1/2 pour 100 par trimestre sur le débit et la com-,
mission sur les soldes. Comme il y avait un mouvement
considérable de fonds, il en résultait, des bénéfices exces-
sifs pour la banque; la cour de Dijon constate que ces opé-
rations continuées: pendant des -années -auraient fini-par
compromettre gravement la fortune .du marquis, de Damas
et qu'elles pouvaient entraîner sa ruine. De plus, les autres

banques faisaient à leurs clients des conditions beaucoup
-moins onéreuses ; la banque même qui fournissait lés fonds
au régisseur traitait plus favorablement d'autres.maîtres de.

forges avec lesquels elle était en compte courant. Enfin, le

régisseur était aussi ;.administrateur de la: banque et, A ce

titre, il profitait des frais excessifs qu'il paj^àif commeman-
dataire. Tenant compte de ces faits, la cour de Dijon con-
damna le régisseur à une restitution de. 100,000 francs. Il

y eut pourvoien cassation de ce chef. Le demandeur se plai-
gnait, et avec une apparence de raison, que l'arrêt attaqué
avait fixé arbitrairement une somme, de: 100,000 francs.,
au heu d'examiner et de rectifier, s'il y avait lieu, les di-
vers articles du compte. Là cour de cassation répond que
la cour de Dijon, en condamnant, le mandataire infidèle

pour cause de faute et de dol, n'avait pas à discuter en dé-
tail les divers éléments du préjudice, comme elle aurait dû
le faire s'il s'était agi d'une restitution proprement dite (2).

fi. « L'intérêt des avances' faites par le mandataire
lui est dû par le mandant, à dater du jour des avances con-
statées » (art. 2001). C'est une exception à la règle établie

par l'article1153, d'après lequel les intérêts, ne courent,
en .général, qu'à partir de la demande; nous avons dit

(1) Paris. 18 avril 1836 (Dalloz. au mot Mandat, n° 306).
(2) Cassation, 25 novembre 1873 (Dalloz, 1874, 1, 67).
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plus haut que là loi fait exception à. la même règle en fa-
veur du mandant (art. 1996); Les motifs sont analogues :
c'est qu'il ne s'agit pas, : dans lé mandat d'une, obligation
de payer une somme d'argent,, ni du retard que le débiteur

T..mef,à-ia payer;:il s'agit d'une-obhgàtion de^fairé,_et en. ce;

qui concerné lé mandataire, le droitet l'équité demandent

qu'il ne souffre aucun préjudice à raison de sa gestion. Or,
il serait en perte s'il faisait des avances sans avoir droit
aux intérêts, puisqu'il; perdrait la jouissance de la somme

qu'il avance. Cela ne veut pas dire que le mandataire doive-

justifier d'une '.-perte,par exemple qu'il à payé lui-même les;
intérêts dès sommes par lui dépensées, bu quil, aurait

placé ces sommés. Quand il s'agit d'intérêts, la loi n'ëutré

pas dans ces considérations ;-elle les-allôue: soit sUr nne

demandé, soit, de pleui droit, parce que lès intérêts repré-
sentent là jouissance ordinaire que lé créancier retire d'un

capital;.(i).; ; _;_ ': ;
-

; - -;:; ...:,;....:.-.; /;'" lé-. A partir dé quel, moment le mandataire à-t-il droit

àuxintérêts? L'article 2001 répond que-l'intérêt lui est dû
a dater du jour des :avancés, constatées. Que; veut dir^e le

mot..constatées? En.prihçipeiê Mandataire a droit aux in-:
térêts dès qu'il a failles avancés;, car dèscet instant il est

privé de la jouissance de là soinme: qu'il tire de son patri-
moine pour l'avantagé du mandant. Mais quel estlèlhë-
mënt'où il fait les avàhees? C'est un point de fait/qui doit
être prouvé :' en ce sens.la loi dit que les avances, doivent
"êtreconstatées,. On a.prétendu..que .cela -..signifiait .que lés
intérêts ne équipaient que lorsque la preuve de.l'avàh'cé est
faite en justice. Ainsi entendue-, la loi serait absurde..Il se

peut que la preuve, ne se fasse ,què longtemps après que là
somme a été avancée; lé mandataire perdrait donc là jouis-
sance de ses deniers pendant tout ce temps : ce qui est en

Opposition avec lé motffsur lequel est fondée là disposition
de l'article 2001. Nous croyons inutile d'insister (2).

1S bis: Qûentend-on par avances? Dans le. : langage
ordinaire, on entend par avancés uhé somme dépensée par

(1) Pont, 1.1; p. 572; DP TQ9Ï. Duranton, fc XVTIÏ, p. 274, n» 270.

(2) Pont, 1.1, p. 574, he 1092,
"
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une personne dans l'intérêt d'une autre. En "droit; il peut
y avoir avance sans qUô les deniers, soient sortis du patri-
moine de celui qui est'tenu de la faire. Il suffit que le man-
dataire soit privé delà jouissance des deniers, dans l'inté-
rêt du mandant, pour qu'il puisse réclamer les intérêts;
"or, il peut être, privé dé cette jouissance alors même qu'il
à encore là somme en sa possession. Le; mandataire est

chargé; de payer les créanciers du mandant, à mesuré que
leurs : créances deviénhent exigibles. Du moment qu'une
"crë"âncè:dévient -ôxigibM, le mandataire a droit "aux inté-;
rets de la somme quil doit lui payer, quand inêméle créàn-
cier'ne réclamerait "son payement: que plus tard.-En effet,
;dès ce moment le mandataire doit tenir les fonds àla dis-

position des créanciers qui, duninstant à l'autre,, peuvent,
réclamer ce.qui leur est: dû, il ne peut donc plus se: servir
dés fonds;., en ce.sens", ïïs sont avancés pourlë service;dû
mandant, ce qui obligé côiui-ci â payer les intérêts. Cela
est aussi fondé en équité. En effet," le mandant aurait dû
tenir lés fonds; a la "disposition des :créanciers ; il gagné
donc la jouissance que le mandataire perd; partant, il lui
en doit tenu 1

compte (i)..
iil. L'intérêt estPintérêtlégalde 5 pour 100 en matière

civile, de. 6 pour :100,en,matière de commerce'. Oh. de-
mande si le mandant doit payer l'intérêt, de 6 pour 100,
bien qu'il ne soit pas Commerçant, si le mandat est commër-'
ëial. L'affirmative n'est point douteuse, puisque l'intérêt:

est dû non a raison de la profession du mandant, mais à
raison de la nature de l'acte. Cela à été ainsi jugé dans Un

procès auquel lé nom du mandant a donné quelque célé-
brité. En 1804, Crodoï, prince de la Paix, chargea Une

daïhë de Paris dé lui faire confëCtionher une pendule
d'après un plan par lui: fourni. L exécution de ce travail,
"devait coûter 80,000 francs, sur lesquels le niandant en-

voya 40,000 francs à la mandataire! Survint la révolution
de 1808, à la suite de laquelle lé prince de ia Paix fut

obligé de se retirer dans les- Etats romains. Là mandataire
voulut livrer la pendule et demanda les 40,000 francs qui

(1) Rejet, 31 décembre 1845(Dalloz, Ï847, 4, 307).
- ; \
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lui restaient dus. Le prince résista à toutes les réclama-
tions. En 1830, il vint habiter Paris; les héritiers de la
mandataire assignèrent le débiteur. en payement des;
40,000' francs, avec les intérêts. Le premier juge con-
damna le prince au payement des intérêts à-6 pour 100, à

compter du jour où les avances avaient été faites. En ap-
pel, le prince ne contesta que la fixation de l'intérêt à
6 pour 100. La décision a été maintenue par le motif que
le mandat était commercial, la mandataire se livrant ha-
bituellement à.des Opérations de cette nature. Sur le pour-
voi en cassation, il intervint un arrêt de rejet (î).

K° 2. APPLICATION DE L'ARTICLE 2001.

14. Ces principes ont donné lieu à de nombreuses diffi-
cultés,, surtout en ce qui concerne l'article 2001., Si l'on
s'en tient au, texte, il n'y à guère de doute. La disposition.
dé Particle 2001,": quoique dérogeant à l'article 1153, est
,conçue .dans.les termes.les, plus généraux ; tout: mandant
est tenu des intérêts des avances faites par le mandataire.
Il suffit donc qu'il y ait mandat pour que la loi doive rece-
voir son appHcaiion, à moins; qu'il-n'y ait dans la loi même
une exception à là règle de l'article 2001..

; 15.. La cour.de cassation.a jugé que la femme.qui paye
nue dette de: son mari a drcit au remboursement, avec les
intérêts, du jour de ce payement. L'article 2011, dit la
cour, comprend non-seulement le payement des sommes
dues" en capital, mais encore celui que, le mandataire fait
des accessoires de ce capital, des frais et des intérêts. En
droit, cela est certain; car à l'égard de la femme qui paye
la dette de son mari, les intérêts sont une somme capitale ;
elle a;donc droit:aux intérêts, ;bien_que,, en général,_les.
intérêts ne produisent des intérêts qu'en vertu d'une de-,
mande ou d'une convention, et à condition qu'il s'agisse
d'intérêts dus par année. En équité, là décision de la cour
est tout aussi évidente. La loi veut que le mandataire Soit

complètement indemnisé ; or, la femme ne le serait point,

(1) Rejet, 18 février 1836 (Dalloz, au mot Prêt à intérêts, i\°'\Z§). . -
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si elle ne pouvait pas réclamer,l'intérêt de tout ce,qu'elle.
a avancé pour son mari (i). ;

f@. L'avoué a-t-il droit aux intérêts des sommes qu'il
avance pour son client? A première vue, l'affirmative ^pa-
raît évidente. L'avoué est mandataire; pourquoi ne pour-
rait-il pas invoquer, le.bénéfice d'une disposition qui s'ap-
plique à tout -mandat? Toutefois la jurisprudence est

contraire. La cour de cassation distingue : les avances des
frais de procédure pour l'instruction du procès dont les

avoués, sont, chargés ne portent pas intérêt de plein droit;
l'avoué doit, demander ces frais en justice, s'il" veut obtenir

les.intérêts. Quant aux avances faites comme negotiqrûni
gesior, dans l'intérêt de son chent, telles que le payement
de dommages-intérêts auxquels le chent a été condamné,
il y a lieu d'appliquer l'article 2001. Quelle est -la raison
de cette-distinction? Om la chercherait vainement dans
l'arrêt dé la cour; de cassation; ilse borne à dire que lés
frais :de:procédure rentrent dans la classe des obligations
énoncées en l'article 1153, tandis que.ies: autres avances
tombent sous l'application.de l'article 2001 (2)"..C'estainr^
mer,: ou, comme on dit, décider la question par la ques-
tion. L'article 2001 distingue-t-il entre les diverses espèces
d'avances?. Non, donc dès qu'il y a avance faite par un

mandataire, il faut appliquer la loi.
Il y a des arrêts qui vont, plus loin, et qui refusent à

l'avoué lesintérêts des avances étrangères à la procédure,
et cela par le; suigulier motif que l'avoué n'était pas obligé
de les faire, et que s'il les a faites spontanément, c'est en
vue des émoluments qu'il devait recevoir par suite de l'af-
faire dont il s'était chargé (3). Voilà d'étranges motifs ! Si
on les prenait au sérieux, les mandataires n'auraient ja-
mais droit aux-intérêts-. En effet,: ils ne sont pas précisé-
ment obligés de faire les avances, ils peuvent demander
des fonds au mandant 's'ils veulent;, et si les mandataires
salariés avancent les frais, on peut dire aussi d eux qu'ils

(1) Cassation, 26 février 1861 (Dalloz 1861, 1, 481).
(2) Cassation, 23 mars 1819 (Dalloz, aM.mot Avoué, n° 125). .

: (3) Rennes, 28 mars 1851 (Dalloz, 1853. 2, 16). Comparez Nancy, 8 jan-
vier 1852 (Dalloz. ibid.), et Douai, 29 décembre 1852 (Dalloz, 1853, 5, 297).
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font les avances en vue de leur salaire.! Toutes ces consi-
dérations sont étrangères à la question ; l'article 2001 ne

distingue pas: quelles sont les avances-que fait le manda-
taire,; il ne distingue pas si elles sont spontanées ou non ^
ilne distingue pas pourquoi elles sont faites. Et les inter-
prètes devraient bien -serappeler-que-là, GÛ -la loi né dis-"

tihguèpaSjil ne.leur.estpàs permis.:de distinguer.. -
17-. Chose singuhère! La jurisprudenceconteste aux

avoués un droit qu'ils tiennent du texte delà loi, et elle
reconnaît ce,inêpie droit aux notaires 4 alors même qu'ils
agissent comine tels:, eest-à-cpre quand ils ne sont point
mandataires.. Si le mandat consiste essentiellement à re-

présenter les parties^ il est bien certain que les notaires ne
..sont pas;4es niandatair.es-.quand.ils-.rempliss.ent leurs fonc---.
tions notariales/(i). Donc Ils ne "peuvent: pas "se prévaloir .
de l'article 2001, lequel suppose l'existence, d'un mandat.
Mais les notaires peuvent être, mandataires, et ils le sont

. souvent -;,dans,ce cas, :h. est hors de ;doute qu'ils ont droit-
aux intérêts de leurs, avances ; ils. sont .sous l'empire de la
loi commune (2)1

"' ""'"'. : '
-".' ''''

; .11 j:'a; une ^question d'apj)hcatipn. qui c^^

:Séei:;quoique; à notre avis,; elle soit très-simple. Les no-:"
tàires» d'après la loi du 22 frimaire an vu, doivent avancer
les frais d'enregistrement. Peuveut-ils réclamer les intérêts
de ,ces. frais *: en vertu de l'article 2001? Si l'on admet,
comme nous l'ayons enseigné, que le notairej agissant
commetel, n'est pas mandataire, il est certain qu'il faut
écarter l'article 2001 (3). Reste à savoir s'ils -

peuvent ré-
clamer, les intérêts en vertu d'un autre titre; Ou a soutenu

que les notaires, tenus à avancer les frais, doivent être
.considérés comme des cautions soH.daires du débiteur ; or,
d'après l'article 2028, la caution a droit, du jour du paye-
ment, à l'intérêt dès sominës payées poUrlé .débiteur prin-
cipal (4). L'argumentation nous paraît peu solide. La. loi

(1) Voyez le t. XXVII de mes Principes, n°s 334et 385, p. 376et 438.: .:
(2) Voyez lés témoignages dans Pont, t. I, p. 576, n° 1096, et Dalloz, au

mot Mandat, nô 357.

(3) Aubry et Raû, t. IV, p. .648, note 3, § 414. .... :
. (4) Pont, t..I, p.. 577 et suiv., n° 1096, et Revue critique, t. ÏÏÏ, p. 259

et suiv,
'
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de ïrimaire ne. dit pas. que le notaire est débiteur .solidaire,
ni qu'il est Caution; elle donne, seulement au fisc une ac-
tion contre le notaire, sauf au notaire à se faire rembour-
ser de cette avancé; C'est donc une ayauçe qu il fait comme

y étant obligé par, la loi, mais comme il n'est pas mandà-
tairéj il ne lui est pas permis d'inypquer l'article.2001.

La jurisprudence, ; en cette matière, est d'une inconsé-

qUèjiice patente, à notre avis :(i). Tout en Considérant lé
notaire comme maiidàtairei elle lui refusé le bénéfice de l'ar-
ticle, 2001, parce que cette disposition n'est pas faite pour,
les notaires s Et lé;motiï? PSi'ce; qu:il: ne: piiyô pas -comme
mandataire', niais comme débiteur personnel, et il est dé-
biteur "personnel; lu vertu; de laIpi'de frimaire; En suppo-
sant que le notaire soit mandataire * - P^Ût se prévaloir de
la disposition générale de Particle £001 jclle est faite pour
les. notaires comme .ppur tout mandataire, à moins qu'il n'y
ait une exception dans une loi spéciale (n° 14).;'Lexception:
résMt.©-ta3piede la loi dé frimaire ?.Cette loi dit-elle que le
notaire n'est pas mandataire quand il paye les droits d'en-

registrement?-La lorsur Penregisir^eât est une M fis-
cal© qui ha rien de Commun avec..lé droit civil; qu'elle né"
fait qu'àpphfuer;: tout ce; qu'elle dit sur notre question,,
c'est.que le notaire est obligé de payer les; droits; il les

paye sans les: devoir. Est-ce comme caution? Là'loi ne. dit

pas cela.. Donc le notaire ne peut pas être réputé caution.
Quereste-feil? Uue;avànCé pbhgatpirê:. Or, quoi que soit
le caractère des avances, dès qu'un mandataire les fait, il
a drPit aux intérêts •

18. Le gérant d'affaires: à-t-il droit aux intérêts de ses
avances? Non, à notre avis. La. solution de la question
dépend du Caractère de l'article 2001. Estee l'application
d'un prrncipe général., on est-ce une, exception à un; prin-
cipe général? Tout lé monde est d'aççord sur ce point. L'ar-
ticle 2001 fait courir les -intérêts de plein droit pour une
dette de somme d'argent, une créance de deniers, donnant
lieu à un rembôUrsemeût ; ee.qui déroge .à l'article 1.Î53-.
Cette disposition est conçue dans des termes très-rêstric-

(1) Voyez la.jurisprudence dans le. Répertoire de Dalloz, .au mot 'Enre-
gistrement, nos 5097 et suiv.
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tifs : les intérêts ne sont dus que du jour de la demande.
Le principe ainsi formulé, et c'est l'opinion générale, laisse
un doute. L'article 1153 ne dit pas précisément ce qu'on
lui fait dire; il ne parle pas des intérêts en général; il

parle des dommages-intérêts dus pour le -retard que le dé-
biteur apporte à Pexèeution de ses engagements-, donc dés-
intérêts moratoires, et.il est bien certain que. les intérêts
de l'article 2001 ne sont pas des intérêts moratoires. Mais
il y a une autre disposition qui généralise celle de l'arti-
cle 1153. Le code a un chapitre sur l'intérêt. Ilconnnence

par dire qu'il est permis de stipuler des intérêts pour prêt
(art. 1905) ; puis il dit que. l'intérêt est légal ou conven-
tionnel ; l'article 1907 ne parle plus du prêt, il parle de
tous-les cas .où Jes..intérêts, peuvent :être -dus.-Quand-les.

Intérêts"sôht-ils dus? 11 faut"ou une loi OU une" convention ;
de convention, il n'y en a pas dans l'espèce; donc il fau-
drait une loi pour que le gérant d'affaires eût droit aux

intérêts; or, il. n'y a pas- de loi.-Cela nous paraît décisif.-.
Toutefois l'on peut objecter que la loi qui accorde les

intérêts au mandataire peut et doit être 'appliquée' par ana-

logie au gérant d'affaires. L'analogie , est incontestable;,
mais suffit-elle pour étendre le droit aux intérêts légaux?
Il nous semble que la négative est certaine. Tout, droit
accordé par la loi est de stricte interprétation; il en.est
ainsi de la subrogation légale et dé l'hypothèque légale ;
il en doit être de même des intérêts légaux. La raison en
est simple; étendre des droits légaux, fiit-ce par analogie,
c'est-faire la-loi-: au-législateur seul il appartient de-déei-
der s'il lui convient d'étendre les droits qu'il accorde à des
cas qu'il ne prévoit point d'une nianière spéciale. Ce qui

prouve que tel est le caractère des intérêts légaux accor-
dés au mandataire, c'est que le code les refuse au tuteur,

quoiqu'il "soit mandataire légal, et Certes un des man-
dataires les plus favorables, puisque sa gestion est gra-
tuite, bien qu'elle soit très-onéreuse (art. 474) (î). Notre
conclusion est que le gérant n'a pas droit aux intérêts

(1) La remarque est de la cour de Lyon, 13 janvier 1849 (Dalloz, 1849, 2,
218).

- - .---.
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de ses avances, parce que la loi ne les lui accorde pas.,
f ®. La cour de cassation l'a décidé ainsi dans les mo-

tifs d'un arrêt; on y lit que « les intérêts accordés par les
lois romaines au negotiorum gestor à raison de ses avances,
du jour qu'elles étaient faites, ont cessé de courir de plein
droit depuis la promulgation du code (i) ». Troplong atta-

.que vivement cette décision, ou plutôt ce considérant. « De
tels arrêts, dit-il, sont un sujet d'étonnement; ils boule-

versent, la jurisprudence et portent le trouble dans les sys-
tèmes les mieux assis. « Au point de vue légal, et c'est le

nôtre, on pourrait adresser'avec plus de justice Ces répro-
ches à Troplong. Nous disons : au point de vue légal. En

théorie, Ta critique est juste : le mandataire ayant droit
aux intérêts de ses avances, alors même qu'il est salarié,
à plus, forte raison le gérant d'affaires, dont l'administra-
tion est gratuite, et qui par amitié vient au., secours: d'un

absent, devrait-il jouir de la même faveur, faveur qui
n'est que justice. Cela est vrai, mais la question est de sa-

voir, non ce que la loi aurait dû faire., mais ce qu'elle a
fait. Or, la loi "n'accorde pas les intérêts au. gérant d'af-,

faires, et le silence de la loi est décisif dans une matière

que la loi seule peut régler, puisqu'il s'agit d'un droit légaL
Troplong répond « qu'il faut remonter au principe d'équité
et de bonne foi dont l'article 2001 découle, et si le prin-
cipe est le même dans le cas de gestion d'affaires, il ne
faut pas hésiter à en tirer la conséquence que la loi en tire

pourMe cas de mandat; sinon on se sert du code sans in-

telligence. « L'argumentation revient à dire que l'on doit

appliquer la disposition de l'article 2001 par analogie.
Nous y avons répondu d'avance. Ce que Troplong ajoute
pour justifier l'application analogique est très-contestable.
Il prétend que l'article 1375 autorise le juge à accorder
les intérêts au gérant d'affaires. Nous répondons d'abord

que ce n'est pas là notre question; il ne s'agit pas de sa-
voir si le juge peut allouer les intérêts au gérant, il s'agit
de savoir si la loi les lui accorde de plein droit. Est-il bien

vrai, d'ailleurs, que le juge puisse les accorder? L'arti-

. (1) Rejet, 7 novembre 1825 (Sirey, 1826, 1, 187).

xxviii. 2
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,cle 1375 dit que le maître doit rembourser au gérant toutes
lés dépenses,utiles et nécessaires qU'il a faites. Est-ce que
les intérêts, s'écrie Troplong, ne sont pas des dépenses?
Voilà,Une interprétation des textes que l'on" pourrait qua-
lifier ïinintêlhgen^téVLafticle 1999Mit aussi quéMè man-

dant doit rembourser au mandataire, les avances et frais

que celui-ci àïâits pbUr l'exécution du",mandât. Cela' con-
cerné lé capital, mais cela est étranger aux intérêts : il a.
fallu ûhe disposition spéciale, celle ;de Particle 2001, pour
que le mandataire "eût droit aux intérêts, et il faudrait;;
aussi une disposition expresse pour qUe le jugé fût aûtô-

;risë àles:âcCOrder:au gérant d'affaires (i).; . : ;-,'..
L'identité que Troplong établit entre là gestion d'affaires

étilè Màhdal^éuceMqûi concerné" lès hitérêts, :peut aussi
"

être contestée. C'est Un ami qui prend l'initiative pour gé-
rer les intérêts de son ànii absent. La .gestion d'affaires

ëquipollè au mandat, quand, dès le -principe-, le gérant fait
ce que le maître lui-même aurait fait, s'il avait été présent ;

"

; dès -lors, lé gérant à contre-le màîtfèlë même droit' que W

mandataire a contre le mandant. .Voilà Panalogie ; mais il

: faut âjpUtèr que le''.•droit du gérant est plus compromettant
ppurle maître que le droit du mandataire; Le mandataire
lie fait qu'exécuter les volontés du. mandant,, c'est le. ihah-
daht lui-même qui -agit, il ne peut donc jamais se plaindre
de ce:que le'mandataire à fait Mans lès Pinlites de son-man-
dât. Il h en est pas de: hiême du gérant., Sa gestion est

utMe, s'il fàit.une affairé que lé maître aurait faite, mais il

peut dépenser, dans lé cours de sa gestion, ce que le maî-
tre n'aurait pas dépensé, il aura néanmoins droit àureïn-

bpursèmëntde dépenses qUepeut-être le maître n'aurait pas
voulu faire, non parce. qu elles ne sont pas. utiles, maïs

parce qUe-le maître aurait-reculé.-devant la; dépense. Il est

déjà très-dur pour le maître de devoir rembourser, le capi-
tal,-- M serait plus dur encore de l'obliger à payer les inté-

. têts; : : . '.. ;'.'.',•. . ,...; .

%&.. Il nous resté à constater le dernier état de la juris-.

"(DJ-Troplong, Du mandat, nos 680 et 681, suivi par Pont, t. I, p. 579,
n° 1098.
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prudence'. La question s'est présentée deux fois devant la
cour de cassation ; chaque fois elle a alloué les intérêts au

gérant d'affaires, mais elle l'a fait par le motif qUe la pré-
tendue gestion d'affaires était en réalité un mandat tacite.
Dans le premier arrêt, la cour pose en principe que les rè-

gles du mandat sont généralement applicables à la gestion
des affaires d'autrui, lorsqu'elle a été approuvée et ratifiée.

C'est, en d'autres termes, lé vieil adage que la ratification

équivaut au mandat. Dès lors nous ne sommes plus dans
le cas de la gestion proprement dite. Dans l'espèce, l'ar-
rêt attaqué constatait en fait que la gestion par suite de

laquelle le gérant avait fait des avances était le résultat
d'un accord passé avec le maître et avait de "plus été rati-
fiée par Ce dernier. Ce n'est même pas là une gestion rati-

fiée, c'est un véritable mandat tacite, si l'accord était tacite.
Donc l'article 2001 était applicable (i).

Dans le second arrêt, là cour de cassation écarte ex-

pressément notre question. « Sans qu'il soit nécessaire,
dit-èlle, d'examiner si, en thèse générale, l'article 2001
est applicable aux avances faites parle gérant d'affaires. »
Dans l'espèce, il était déciàréen fait, tant par le jugement
de première instance que par l'arrêt attaqué, que les con-
structions faites par le gérant l'avaient été avec le plein
assentiment du maître et approuvées par lui ; il était de plus
constaté qu'elles avaient été faites en exécution et comme

Conséquence d'un traité formel. Là cour en conclut que,
dans ces circonstances, il y avait mandat tacite, ou tout au
moins la ratification formelle de la gestion d'affames : dès
lors l'arrêt attaqué devait, appliquer l'article 2001 (2). On

peut reprocher à la décision de la cour dé cassation de
n'être pas assez précise; elle ne dit pas si le fait qui avait
donné heu au procès était un mandat exprès ou un mandat
tacite. Mais peu importe, ce n'était pas une gestion d'af-

faires, la cour le déclare. Donc on ne peut pas dire que la

jurisprudence de la cour de cassation soit contraire à notre

opinion (3)..

'
(.1) Rejet, 7 novembre 1864 (Dalloz, 1865. 1,165).
(2) Rejet, 6 novembre 1S65 (Dalloz, 1866, 1, 251).
(3) Il y a des arrêts récents de cours d'appel en sens contraire, mais sans
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21. Le mode de calculer les intérêts a donné lieu à une
difficulté qui a été portée devant la cour de cassation. Il
n'est pas toujours nécessaire que le mandataire réclame les
intérêts par voie d'action ; il peut imputer les sommes par
lui reçues pour le mandant sur les intérêts des avances,
avant de les imputer sur le capitaP On a contesté laTéga-
lité dé ce mode d'imputation ou de payement. La cour de
cassation s'est prononcée pour la légalité. Dans l'espèce,
les avances étaient certaines, liquides, et les intérêts étaient

dus en vertu de la loi à partir du jour, également certain,
où elles avaient eu lieu. Le mandataire compensa les inté-
rêts Me ses avances avec les sommes qu'M recevait pour le

mandant, au fur et à mesure du recouvrement. L'arrêt

attaqué et, sur le pourvoi, la cour de cassation décidèrent

que le mandataire était dans son droit. Sans doute, dit la
cour de Metz, il eût été plus avantageux au mandant que
l'imputation se fît sur le capital des avances en laissant
dus les intérêts échus, lesquels ne sont pas productifs d'in-
térêts ; mais, le mandant ne peut, pas obliger le mandataire
à procéder ainsi ; M a droit aux intérêts au moment où M
fait une recette, il peut donc imputer les sommes qu'il re-

çoit sur les intérêts. Seulement, en procédant ainsi, il doit
éviter l'anatocisme que la loi défend; il doit donc avoir

soin, si l'à-compte. ne suffit pas pour solder les intérêts

échus, de porter dans une colonne morte la portion: d'inté-
rêts qui n'est pas acquittée, afin que celle-ci ne produise
pas d'intérêts (i).

§ III. Payement dit solaire.

®@. Aux termes de l'article 1999, le mandant doit payer
au mandataire ses salaires s'il en a été promis. La loimet
le salaire sur la même ligne que les avances et les frais,
toutefois l'article 2001 établit une différence importante

motifs. Pau, 30 novembre 1869 (Dalloz, 1874, 5, 284); Liège, 21 octobre
1873 (Pasicrisie. 1874, 2, 16).

(1) Metz, 12 février 1867, et Rejet, 23 novembre 1858 (Dalloz, 1859, 1,
i3i).
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entre ces deux créances; les avances portent intérêt de

plein droit, tandis que les salaires restent sous l'empire du

droit commun, ils'né. portent donc intérêt que-du jour de
la demande. Le motif pour lequel la loi accorde les intérêts
au mandataire pour les avances qu'il fait ne reçoit pas
d'application-au.salaire. EMe ne veut pas que le mandataire
soit en perte; lors donc qu'M est privé de la: jouissance de
la somme qu'M avance pour lé mandant, il est juste que le
mandant lui en tienne compte. Cela suppose que la somme
est: prise Mans lepatrimoine du mandataire.; or, il n'en est

pas ainsi du salaire,, c'est un gain pour le mandataire; il
n'est privé de la jouissance de ce gain que lorsqu'il le ré-

clame; on doit donc appliquer au salaire la règle-générale
qui régit les intérêts: : ils ne sont dus que du jour de la
demande.' •'" ;

~ : " "
:

" " : ' '
; ; ;

- -. .-;• .-
"•'• La jurisprudence apphque ce;principe au notaire,; qu'elle
considère comme. un mandataire alors. même qu'M ne. fait

.que remplir ses fonctions notariales. Elle lui accorde en

conséquence, l'intérêt de ses .avances (n° 17), mais elle ne.
lui Momie pas l'intérêt de ses honoraires (1). Dans notre

opinion, le notaire, comme tel, n'est 'pas un mandataire.
Cela importe peu pour la décision de notre question; il
reste en tout cas sousl'enrpire du droit commun en ce qui
concerne les intérêts de ses honoraires ; ils ne lui sont pas
dus comme fonctionnaire, puisque la loi ne les lui accorde

pas, et eUe les lui refuse, alors même qu'il serait manda-
taire (art. 2001).

2S. La doctrine et la jurisprudence admettent encore
une autre différence entre le salaire et les avances. Nous
avons dit plus haut que, dans'l'opinion générale, le salaire

stipulé par le,mandataire peut être réduit si les tribunaux
le trouvent excessif; tandis qUe le mandant ne peut pas,
en général, faire réduire le.montant des frais et avances:
l'article 1999 le dit. Cette disposition a fourni un argument
à l'opinion générale concernant la réduction du salaire.
La loi, dans son premier alinéa, oblige le mandant à rem-
bourser lés avances et à payer le salaire; dans le second

(1) Riom, 8 décembre 1838 (Dalloz, au mot Mandat, ri 0'374, 2°).
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alinéa, elle déclare que les avances ne peuvent être ré-.

Muites; elle: ne dit pas que le, salaire.ne;peut êti^e réduit,
ce qui marque l'intention du législateur de permettre la
réduction du salaire (1). L'argumentation est d'une faiblesse
extrême, comme tous les raisonnements -que ton fonde :
sur "le ^silence de Ia~loi. ~En~réalité, "il n'y â/pas Me Miffé-

rence, au point de vue de Pppinion -générale^ entre/ les
avances et le salaire ;: en .effet, les frais peuvent aussi 0tre
réduits quand ils, sont excessifs. Dans l'opinion que nqtis
avons enseignée, M y a une différence entre le.. salaire et
les avances ;:,ceMe,s-çi peuvent, être réduites quand elles ;
sont excessives, tandis que le salahe ne peut pas être ré-
duit pour causé, d'excès. Cette différence s'explique* très-fa-

:cHemeut. Le salaire est Mû en;vertu :d'-une convention •-'or, -

les conventions tiemient lieu de loi aux parties et aux juges ;.
ce qui exclut toute modification et, par conséquent, toute

réduction clu salaire convenu. Il n'en est pas de.Pérné $es
avances ; les parties, onle suppose;, n'ont, fait aucune cpn- ---

,vention relative aux .frais; dés lors, elles, restent soumises;
au droit commun, d'après lequel le mandataire ne peut pas

-réclamer'dés fixais qui sont:dus à; sa/faute,* et il"y,a faute.;

quand il fait Mes frais; excessifs:; ..''".v.; ,;;,
"

'-:•'-"': : ^
Hê. D'après l'article, 1999, le salaire doit être payé lors-,

:qu'ilen/a été promis, .C'est la Ipi du contrat et elle âxM

ïecevpir, son.application. On:a, cpntesté le principe dans :,

l'espèce suivante. Un mandataire est chargé de vendre un
domaine. ; le mandant lui promet une somme de 1,200 francs

pour honoraires, Mânsle cas où la vente aurait"lieu. Plus

tard la convention fut modifiée en ce sens que le mandant

promit une spmme de 2,500 francs si le mandataire par-
venait à échanger le domâiue contre un château Mu voisi-

nage. La négociation réussit, l'échange eut lieu ; néanmoins
le mandant refusa de payer les hpuoraires promis, par le
motif que le mandataire avait aussi été chargé par. l'autre

partie contractante de négocier l'échange, et que de ce; chef .
il lui avait été promis une somme de 2,QQ0 francs. Rece-
vant pour la même affaire un salaire desdeux parties, dpnt .

: (1) Pont, t. I, p. 583, n° 1108. -
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les intérêts étaient nécessairement opposés, n'en résultait-il

pas qu'il devait nuire à. l'une ou à l'autre, et peut-être à
toutes les deux? Telle était la prétention du premier man-

dant; elle ne fut pas accueillie. Si, dit la cour de Lyon, le
mandataire avait eu le pouvoir de consommer l'échange
sans l'intervention des mandants, on aurait pu dire qu'il
avait négligé les intérêts de l'un d'eux; encore le mandant

aurait-il dû prouver le préjudice qu'il souffrait par la faute
du mandataire; si cette preuve avait été faite, il aurait

pu demander l'application de l'article 1999, deuxième ali-

néa, qui prévoit le cas de"faute."Dans l'espèce, le mandant
fondait sa demande uniquement sur l'existence de ..deux
mandats -mais ces deux mandats et la négociation qui avait
eu lieu ne fiaient pas les mandants; ils étaient libres de ne

pas échanger ou de modifier le projet d'échange; c'est ce

qu'ils firent. Cela excluait tout préjudice, donc toute faute,
et partant, la convention concernant le salaire devait être
exécutée (1). ~

SUS. L'article 1999, 2S alinéa, porte : «.S'il n'y a au-
cune faute imputable au mandataire, le mandant ne peut
se dispenser de payer le salaire, lors même que l'affaire
n'aurait pas réussi. « Nous avons déjà expliqué cette dis-

position dans l'application que la loi en fait aux avances

(n° 8). En ce qui concerne le salaire, l'application ne souffre

aucune difficulté. Il y a faute de la part du mandataire

quand il ne fait pas ce qu'il s'était obligé de faire, ou quand
il le fait mal; or, peut-il réclamer un salaire qui lui a été
accordé pour faire une chose, alors qu'il ne l'a point faite?
Ce serait réclamer le salaire sans cause, puisque la cause
du salaire, c'est l'engagement contracté par le mandataire.
Il en serait de même si le mandataire avait mal rempli son
mandat. Ici cependant il y a des nuances, un plus et un
moins. Cbacune des parties a son obligation; le manda-
taire doit gérer, l'affaire'et le mandant doit payer le sa-
laire. Si le mandat est exécuté, mais mal, le mandataire
sera tenu Mes dommages-intérêts pour sa faute; ces dom-

mages-intérêts viendront en déduction du salaire, ils'-.peu-'

(I) Lyon, 9 août 1S43 (Dalloz, au mot Mandat, n° 333).
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vent: même'dépasser, le salaire- dans ce cas, il va de soi

que le droit au salaire devient inefficace.
Nous citerons un exemple emprunté à la jurisprudence. :

Un ancien émigré chargea un mandataire de recouvrer

l'indemnité_à laquelle il avait droit, en vertu de la loi de~
1825 ; la convention stipulait un salaire de 5 pour 1Ô0 sur
le montant del'indeimiité. Celle-ci fut fixée à 70,025 francs.
Le mandant refusa de payer les honoraires: convenus,

parce que le mandataire n'avait rien fait pour la liquidation
de sa créance, toutes les démarches '-ayant été faites par
son gendre. Cette défense fut accueillie par la cour de

Paris, et sur pourvoi, par la cour de cassation. La cham-
bre dès requêtes dit très-bien que, en droit, le mandataire

'quim'.àïièn .fâitpour l'acComplissëmeht Mu"-mandat pàrMUL
accepté, non-seulement n'a pas d'action pour réclamer son

salaire, mais qu'il répond encore des dommages-intérêts
qui pourraient résulter de l'inexécution. Or, il, était dé-

Mlàré par l'arrêt attaqué que lé mandataire n'avait justifié"
, d'aucuns, soins M démarches, ni fait aucunes avances pour-
l'exécutiondu mandat qu'il avait accepté; de sorte que le

mandant avait été obligé.Me choisir un nouveau- manda-
taire pour obtenir la liquidation de son indemnité. Que ré-

pondait le mandataire? Que le salaire lui était dû par cela
seul que la liquidation était terminée. Réponse: dérisoire!
Le salaireest convenu, non pour ne rien faire, mais pour
faire, il faut donc que la chose se fasse par le mandataire,.
si elle se fait sans lui et par les démarches d'une autre per-
sonne, M y a inexécution Mu mandat, et ce n'est pas pour
l'inexécution du mandat que le salaire est promis. (î).

51©. A plus forte raison"le mandataire ne peut-il récla-
mer sén salaire quand il est coupable de Mol. Nous avons

rapporté- plus haut la scandaleuse affaire dans- laquelle
. trois mandatâmes, de complicité, avaient trompé des pèr-.
sonnes appelées à une succession, en leur faisant accroire

qu'il-y avait, des difficultés, alors qu'il n'y en avait aucune..
Les mandataires osèrent néanmoins réclamer leur salaire,
comme s'il pouvait y avoir un salaire du dol! La cour de

(1) Rejet, 4 novembre 1834 (Dalloz, au mot Mandat, n° 341, 1°). Com-
parez Bordeaux, 19 novembre 1826 (Dalloz, ibid., ri? 341, 2°).
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cassation répond que la procuration même qu'ils avaient

surprise par dol étant viciée et nulle, la convention du

salaire tombait avec le mandat, et qu'il ne restait plus, à

l'égard des prétendus mandataires, que le fait de s'être
immiscés dans les affaires d'autrui, fait accompli non dans
l'intérêt desanandants,-. mais pour le profit personnel des

demandeurs, ce qui exclut absolument toute idée de salaire
et d'honoraires (1).

-

27. Que faut-il décider si le mandat n'a pu être rempli
par un fait indépendant de la volonté du mandataire, un
cas fortuit, une maladie? Nous supposons un mandat pro-
prement dit, c'est-à-direaine affaire.. dans laquelle le., man-
dataire représente le mandant. Il faut, donc écarter les

exemples que Troplong emprunte au droit romain, d'un

professeur ou d'un avocat (2); ce n'est /pas là un mandat,
c'est un louage d'ouvrage (3). Nous renvoyons la solution
de ces questions au titre du Louage, Cette opinion blesse
des préjugés traditionnels; nous cro}rons y avoir répondu,
il est inutile de. renouveler ledébat.

Quant au mandat véritable, tel que celui d'un avoué, la

question de savoir quel estle droit de l'avoué, lorsqu'un cas
fortuit ou de force majeure l'empêche d'accomplir son man-

dat, doit être résolue, par des distinctions; Si l'avoué n'a
encore rien fait, au moment où Pempêchement survient, il
est libéré de son obligation et il ne peut réclamer aucun sa-

laire; cela est d'évidence. Si, comme c'est l'usage, le client
avait consigné d'avance une somme destinée à couvrir les

frais, avances ou honoraires, pourrait-il répéter ce qu'il a

payé? L'affirmative nous paraît certaine, quoi qu'en disent
les jurisconsultes romains et Troplong après eux. Nous
ne sommes plus régis par le Digeste, nous sommes sous

l'empire du code civil. Et que dit le, code? Que celui qui
paye ce qu'il ne doit point peut répéter ce qu'il a indû-
ment paj'é (art. 1235). Or, le client qui consigne une somme
entre les mains de l'avoué, le fait en Arue de l'affaire dans

laquelle l'avoué doit le représenter, c'est un payement an-

(1) Rejet, 7 août 1837 (Dalloz, au mot Mandat, n° 75)..
(2) Troplong, Du mandat,n™ 641-651.-.

(3) Voyez le t. XXVII de mes Principes, n° 333, p. 374.
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ticipé ; or, il-' n'y. a pas de payement sans dette, dit la
loi,, et il ne peut.pas y avoir de dette née d'un mandat,
quand le mandataire a été dans Pimpossibilité de remplir, le
mandât. '.'";'.':

Si Pemp'êehement survient pendant là durée du mandat;
et alors qu'il ya un coinniencernent d'exécution; le.man----
Mataire ppurra-t-M réclamertôut le. salaire?- Il est-certain

que l'avoué ne pourrait réclamer que les frais et les avances
qu'M aurait faits ; et si le chent avait consigné une somme

supérieure, il pourrait répéter ce qui excède la dépense
rëene, .car l'excédant est un payement indu. JN[efaut-il pas,
en dire; autant du salaire? A: notre ayis, oui. La loi. met le;.,
salaire Mu ;mândatâire sur la même ligne que les avances,

T

sauf que le ^salaire ne-porte. -;pa^--intérê^--'4e::plein;-'-dr^itr--Ei---.
il n'y a aucune raison d'accorder au mandataire, le s.âlaire ;

complet, alors qu'M ha accompli qu'eu partie le mandat,
car c'est pour PacpomphssemeUt total que lé salaire a été ;

stipulé; N.o,us;-ajpuipns que si le salaire ayait été consigné
M'avance, le mandant pourrait le. répéter en partie.. On/

prétend que: pette .répétition serait peu fayprablement ac-
cueillie (i),.NousMeman|.eronsMe:quel Mrpitles juges/rejet-
teraient une M'emàndé qui. a pour efie le texte.etP esprit de
la loi?-" ./;".':';-" . .. ''•;'";./';": ; "".-'.';'.":.V''' VV;";'".-:

Il y à plutôt un motif dé douter en ce qui concerne lé
droit:, du mandataire ;à une.:partie 4e..son; salaire, ;D.ans;:
l'exemple'que nous avons choisi, le .droit du mandataire
n'est guère.douteux, {misquè Pexécution pârtiePleMu mau-
dat profite au mandant. Mais: s'il s'agissait d'un fait indi-

visible, dpnt la prestation doit être complète pour.qu'il y
ait exécution, et dont la prestation partielle ne s.e conçoit
même pas, nous croyons que le, mandataire n'aurait drpit
à aucun salaire. C'est l'applicationMu drpit commun. Nous

.renvoyons à ce qui a été dit au titre des Obligations, au

chapitre de l'extinction des obligations par l'effet du pas
fortuit (t. "Xyïïï'i n° 5Q9).'.:

' '
: f

'-.
\%Q. Là révocation du mandat salarié donne aussi lieu

à quelque difiieulté. Si la révocation a heu pour cause de;
"

(1) Pont, t. ï,p. 582, n° 1106, d^près Troplong.
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néghgençe, M est certain que le. mandataire ne .peut /pas
réèlamer dp salaire.-; ce cas rentre; en réalité, dans Pappli-.

.cation de l'article 1999 ; en cas Me;faute, le maudatairè ne

peut pas l'ëclamer de salaire ; or, Mans l'espèce, la faute
est constatée par le.fait Mêla révocation, du nlandat, La

-cour d'Agen l'a jugé ainsi, dans des termes assez.peu juri-
diques :;nous' M'inslstèrohs" pas /sur lés, vices de"rëdactiohi

';'l'arrêt'étant, très-ancien ;.au fond, la cour à.bien jugé. Le
mandataire était chargé, movennant Une indemnité de

1.»500 francs, dé poursuivreun procès. .Là cour n'a pas
tortde;fiétiir :P revêtu d'un ca-
ractère public,, qui stipulait un salaire: avec cette,clause

'qu'il aurait droit", à PhiMemnité, même quand ïï ne ferait
aucune diligence. Ce ne serait, plus là un mandai, ce se-

rait/une hbérahté;; or, d'intention Mes mandants m'était

point de :gratifier le- mandataire ;';la .convention.. était Mono
nulle sous- tous les rapports. Devait, le mandataire ne fit.
rien, sinon deux exploits dont il pouvait répéter les frais ;,
Mu: reste aucuneMihgençè ; M ne/ppuyait dpnc rien réclamer
àtifre dp mandataire,' et il h'èssàyà pas même défaire 'pas-,
ser le, mandat ppur unp hiDéralité (î), .

"
:

; ;ïl est arrivé, qu m mandataire rôvpqué a continué sa

gestion après la révocation. A-t-M droit, de ce chef, à une
indemnité? La, çpur 4p Bruxelles a décidé, la question né-
gativement, et avec raison. Il n'y avait plus Me mandat,
puisqu'il était révoqué ; il n'y avait pas de gpstion d'affaires,
puisque le; maître avait manifesté la yplpnté que le man-:
.dafaire cessâtMe gérer. Il pouvait seulement y avoir une
action de in rem perso, action fondée sur ce principe d'é-

quité, que personne ne peut s'enrichir aux dé/pens d'au-
trui;, or, dans l'espèce, lé mandant ne s'était point enrichi
aux dépens du gérant, puisque au -moment où -il révoquait
les pouvoirs: du premier mandataire, il en constituait un
second également salarié; partant, la gestion du manda-
taire révpqué ne lui profitait en rien (2). -.

®0'i Lé mandant pèùt-il rpténfrle salairp jusqu'à la red-

„(1) Agen, 20 novembre 1811 (Dalloz, au mot Mandat, n° 347),.
(2) Bruxelles, 24 février 1810 (Dalloz, au ffipt 'Mandat, n° 445, .1°).
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dition de compte? Il a été jugé qu'il n'avait point ce droit (1).
En effet, les deux obligations ne dépendent point l'une de
l'autre. Quand le compte se rend-il? Lorsque la gestion est

terminée, et dès que la gestion est terminée, le mandataire,
a droit à son salaire. Le mandant pourrait-M, dans ce cas,

"exiger caution? Oh l'enseigné (2)"; cela Mus paraît "douteux;
il n'y a d'autre cautionnement que celui que les parties
contractantes stipulent et celui que la loi ordonne ; or, dans

l'espèce, il n'y a ni cautionnement stipulévni cautionnement

légal; ce qui.nous paraît décisif. . .
SO. Queïïe est la durée de l'action du, mandataire en

payement de son salaire? De droit commun, eMe dure,
trente ans. Il y a des exceptions. L'action des avoués

;Contreleurs chents:est.linhtéeàdeuxans:(art.::227B). Celle
des huissiers ne dure qu'un an, pour le salaire des actes

qu'ils signifient :et des commissions qu'ils exécutent. La

Misposition.de l'article .2272 ne. déroge pas au.droit com-
mun en ce qui concerne le salaire, car il leur est dû" en
leur .qualité d'officiers. ministériels ;. or, ,à. ce, titre, ils ,ne.
sont pas mandataires. On ne peut pas dire qu'Ms repré-
sentent les parties; ils agissent en quahté d'officiers: pu-
blics i et en.cette, qualité ils ne sont pas mandataires (3),

§ IV. De tindernnité'pourpertes.

Hf. « Le mandant doit aussi indemniser le mandataire
des pertes que celui-ci a essuyées à l'occasion de sa ges-
tion, sans imprudence qui lui soit imputable ». (art. 2000).
On conçoit que le mandataire ait une action en indemnité

poUr les pertes que l'exécution du mandat lui fait éprou-
ver, car il est de principe.qu'M ne peut être en perte, à rai-,
son ;d'une. affaire qui. n'intéresse que le mandant. Mais

Papphcation du principe fait naître une. difficulté que les
auteurs du code ont décidée contrairement à la doctrine de

Pothier. D'après Pothier, il fallait distinguer : le mandat

èst-il la cause de la perte -que souffre le mandataire, il a

(1) Rennes, 9 avril 1827 (Dalloz, au mot Mandat, n° 72).

(2) Pont, t. I, p. 589, n° 1119.

(3) Pont. t. I, p. 59.0. n° 1120.
-
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droit aune indemnité; mais il ne peut pas demander à.être
indemnisé des pertes qu'M éprouve à Yoccasion du mandât.
C'est l'application des règles générales que la loi suit en
matière de dommages-intérêts ; lé débiteur, même de mau-

vaisefoi, n'est pas tenu des dommages-intérêts occasion-
nels , par là raison que ces dommages-intérêts ne lui sont

pas; imputables. "Pourquoi la loi oblige-t-elle le mandant, à

réparer, une perte éprouvée par le; mandataire, alors que
cette perte n'est due à aucune faute, et qu'elle né vient pas :
même du mandat? On dit, que le service que le, mandataire
rend au mandant ne doit" pas lui devenh préjudiciables Ce

motif.s'appliquerait tout au plus au mandat gratuit, et l'âr-
ticlé 200 Lr-èçoit."aussi son application" au mandat!'salarié *

puisqu'il ne distingue pas. Et alors même que le mandat
est gratuit, il est .difficile de .justifier, la. loi, Ppthier,/qui

.'donnait tant à l'équité, n'admettait point que le mandataire-
eût action pour undommage occasionnel (1).
. Le législateur a suivi, en ce point, Domat; nous tran-.

scrivons ses paroles. « Si un procureur constitué, Mit-M,
..souffre quelque perte ou quelque dommage àPoccasion Me"
l'affaire dont M est chargé, on jugera parles circonstances
si la peine devra tomber sur lui ou sur celui dont il faisait
l'affaire, ce qui dépendra de la qualité de l'ordre qu'M fal-
lait exécuter, du péril,,s'M y en avait, de la nature de l'évé-
nement qui a causé la perte, de la MaisonMe cet événement
à l'ordre qu'on exécutait, du rapport de là chose perdue
ou du dommage souffert.:à; l'affaire qui en â été l'occasion,
et des autres circonstances qui peuvent charger l'un ou
l'autre de la perte ou l'en décharger. Sur quoi il faut ba-
lancer la considération de l'équité et les sentiments d'hu-
manité que doit avoir celui dont l'intérêt a été; une cause
ou une occasion de perte à un autre (2). ». On voit que Do-
mat est moins absolu que le code; M apporte bien des ré-
serves et des restrictions au principe quM établit et, en

définitive, M abandonne la solution à l'arbitraire, du juge,
puisque.tout dépend des circonstances de la. cause que le

(1) Pothier, Dunia?idat,n°'76i Duranton.t. XVHI,.p. 273, n° 279. Pont,
t. I, p. 579, a» 1113, et p. 588, n» 1116.

(2) Domat, Lois civiles, livre I, tit. XV, sect. II, n° VI.,
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juge apprécié souverainement. Lès auteurs MU code auront
pensé que mieux valait laisserMe côté toutes ces réservés;
et décider en principe.que le mandant est tenu des dom-
m^es-intérêtè occasionnels;

; ',_"3^. Nous.empruntons une application à la" jûrisprù-
Méhcèf Un etoplcyé M'uîïe compagnie de chemins de fer,
voulant, dans le trajet d'un train, famé'asseoir les ouvriers:
places sous sa surveillance, et qui se tenaient debout sur
dès •wàggons chargés dé sable, contrairement aux règle-
ments,.tomba sur là voie /et fut gripvëméht blessé, Il ré-

..clàmâ dés dommages-intérêts. Le tiibuhâldela Seine re-
jeta sa demande :: quelque digne d'éloges, dit le jugement,
qu'ait été la conduite de cet employé, iliie saurait, y avoir

;hëù;à.responsabhité;dé;lâ, "part^^delà:":cômpâgmë;déîehde-
réssé. Le demandeur avait inypquë Particié 1384, et cette
disposition, n'était pas applicable à l'espèce.. En appel,/ -il

changea de système,, et se .prévalut de l'article 2000; la-
cour lui Monhà^gain" dé : CàUse;.""L'à,rrët ëonmiéhcè par con-

stater.les, faits.; l'employé.:, avait été viethne; de l'élan-géné-
reux qui le poussa à affronter un grand danger pour lui-
même, .afinMe préserver les .ouvriers qu'il avait sous sa
direction et qU'M-était chargé dé surveiller. Là coul4 con-
vient que Pârticlé 1384 ne pouvait pas recevoir d'àpphcà-
tioh à .l'espèce, puisquele.dômmage Causé,à l'employé-ne
-1avâitpas été par les préposés ouïhêmépâr lès ouvriers delà

compagnie, dans les fonctions auxquelles elle lés employait.
Mais Pàfticlë 2000 était applicable. Eh effet, ; l'employé
agissait contre la compagnie comme mandataire de ceMe-ci;
M-,avait souffert Un préjudice à l'occasion dé l'exercice Me
son mandat, M devait en êtreindémnigê-si âUCuné impru-
dence né lui était imputable. C'est sur' ce dernier point

.qù'M y avait un doute ; - la coUr. établit, -par l'examen dés
faits,, que l'employé n'avait commis aucune, imprudence;
en conséquence, elle condamna, ià compagnie à payer à

l'employë.Uné rente viagère Me 800. francs (i)V ...

(1) Paris, 14 août 1852 (Dalloz. 1853* 2, 75). :
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§V. -Ce lo, solidarité dès cûmandants. .

,38., « Lorsque le. mandataire a été constitué par plu-
sieurs personnes pour une affaire.commune, chacune d'eMes
est tenue;:s.phdaireme.nt,envers. lui Me;tous. les effets du.

/niàndat » (art. 2002). Cette disposition a été empruntée à
l'ancien droit :(i). Peut-être les auteurs du code m'ont-Ms pas
réfléchi que, dans.Pancien droif,le mandat était essentiel-
lement; gratuit ; -ce caractère: du- mandat devait avoir pour
conséquence de mettre le mandataire à l'âbri de tout pré-
judice en lui donnant.; une; action sohMaire, contre chacun,
des mandants, sauf; aux/.mandants à répartir entre:.eux/la
'Mette'qui est à leur charge. Mais, d'après le code civil, lé
mandat peut être salarié, et, enfait, le:mandataire reçoit
rêguhèrement une rëînunérâtion^ pouf-peu que le mandat"
.ait 'quèlquè'impprtanCé, Or, quand le\ mandat est: salarie;
on ne voit plus Me raison Me .différence entre ce contrat et
les autres contrats, à titre onéreux. Pourquoi les, coinan-
dants. sont-ils tenus solidairement de leurs pbhgations plu-
tôt que les covendeurs oU les colocateurs (2)? La disposi-
tion de l'article 2002 est donc excéptionhePie à tous égards.
Elle est exceptionnelle, en ce sens que la solidarité ; est

./établie par la loi; or, la solidarité légale est de,stricte in-

terprétation, pu he peufletendre^ fût-ce. par vPièd'àna^:

Ipgie. L'article 2002 a encore un caractère exceptionnel en
ce sens qu'M applique au mandat salarié ce que l'ancien
droit avait étabh en faveur du mandat gratuit, M déroge
au droit commun qui régit les contrats à.titre onéreux;
c'est un nouveau motif d'en limiter Papplication au cas.

prévu par la loi.. ""•••-
'- '34. Quelles sont les conditions requises pour que le

.mandataire ait- une action solidaire contre les mandants ?T1
ne suffit-pas qu'M y ait plusieurs mandants, il faut qu'il y
ait un lien entre ces mandants. Delà suit que l'on doit.ap-
pliquer les principes généraux qui régissent les obligations
solidaires. Nous renvoyons, quant aux principes, au titré

(1) Voyez les témoignages dans Pont, t. I, p. 591, n° 1123.
(2) Durânton, t. XVIII, p.275, n°271.
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des Obligations. "Bar application de ces principes, M faut
décider que les divers mandants doivent s'obliger par le
même acte pour qu'il y ait solidarité entre eux; s'ils s'obli-

gent par des actes différents, la diversité du temps où ils
auront traité aura pour effet qu'fi y a autant de mandats

-différents, que de mandants; la. solidarité, ne .pourrait exis-
ter entre eux qu'en vertu d'une convention; mais elle n'existe

pas en vertu de la loi, puisque la loi suppose des coman-

dants, donc un lien entre les mandants; partant une seule
et même convention, en vertu de laquelle deux ou plusieurs
personnes donnent mandat à une autre de faire quelque
chose en leur nom (1).

3g>. L'article 2002consacre une conséquence des mêmes

.principes : il faut que le mandat ait été donné pour une
affaire commune aux divers mandants. Si donc le mandat
avait été donné par un même acte, par les mêmes personnes
et à un seul mandataire, mais que parmi les mandants il y
en eût qui eussent des intérêts divers, opposés, il n'y aurait

pas de solidarité entre les mandants,, puisqu'il n'y aurait
aucun lien entre eux; Le cas-s'est présenté devant la cour
de cassation. Il y avait une succession.à partager; l'un des

héritiers, demandeur en partage, donna mandat à cet effet
aune personne qui était également chargée des intérêts des
héritiers défendeurs. Y avait-il une affaire commune? Le

partage, M est vrai, constitue un intérêt qui est commun à

tous, lès héritiers; mais cela "n'empêche pas, quand il y a

une action en partage, qu'il y ait des intérêts différents,

opposés; s'il n'y en avait pas, les héritiers auraient pro-
cédé à un partage de gré à gré. En fait, la cour constate

qu'il y avait opposition d'intérêts ; dès lors l'affaire n'était

pas commune, et partant il n'y avait pas de solidarité (2).
3©. L'article 2002 s'applique à l'avoué chargé par plu-

sieurs personnes de les représenterdans un procès qui leur

est commun. La cour de cassation l'a jugé ainsi dans une

(1) Pont, t. I, p. 592, n° 1125. Comparez Rejet, 11 février 1834 (Dalloz,
au -mot Mandat, n° 15.7, 3°), qui parait contraire : la question n'a pas été
soulevée dans l'espèce. .

(2) Rejet, 12 mars 1833 (Dalloz,. au mot Mandat, n° 379). Comparez
Rejet, 11 février 1834 (Dalloz, ibid., n° 157, 3"), et 7 février 1866 (Dalloz,
1866,1.259).

• '
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espèce où vingt-deux tenanciers avaient nommé, un. syndic,.
en déclarant vouloir agir dans le procès au sujet duquel ils
s'étaient unis, conjointement et individueUement, attendu la
communion de leurs intérêts; l'acte ne stipulait pas de so-
lidarité. L'avoué intenta une action contre le syndic et les

vingt-deux tenanciers pour les faire condamner solidaire-
ment à payer les frais "qui lui étaient dus. La cour lui adju-
gea ses conclusions par un -arrêt assez singulièrement
motivé. Elle commence par invoquer l'article 1222, qui
règle les effets de l'obligation indivisible. Y avait-M indivi-
sibilité dans l'espèce ?Un intérêt commun ne suffit pas pour
engendrer l'indivisibilité. Le demandeur invoquait l'arti-
cle 2002, et l'application de cet article n'était pas douteuse;
la cour le dit; dès lors il. était inutile de recourir aux prin-
cipes de l'indivisibihté (i). ......

3t. La jurisprudence applique, aussi l'article 2002 au
notaire chargé par plusieurs personnes de la rédaction d'un
acte qui leur est commun. Il est de jurisprudence constante,
dit la cour de Rioni, que les parties qui se présentent de-
vant un notaire pour lui faire rédiger leurs conventions lui
donnent par cela même le mandat de stipuler leurs inté-

rêts, et s'obligent, par conséquent, à luipaj^er solidaire-
ment les avances qu'il peut avoir faites et les honoraires

qui peuvent lui être dus (2). Nous avons dit à plusieurs
reprises que le notaire qui agit comme fonctionnaire public
chargé de donner l'authenticité aux actes par lui reçus,
n'est pas un mandataire ; ce qui est évident si l'on admet

que le mandat implique une représentation du mandant par
le mandataire. C'est ce que M. Pont établit parfaitement.
Mais,tout en enseignant que les notâmes ne sont pas man-

dataires, il croit qu'Ms ont une action solidaire contre les

parties pour lesquelles ils instrumentent. La raison en est,
dit-il, que le contrat qui intervient entre le notaire et les

parties, s'il n'est pas un mandat proprement dit, est néan-
moins une convention qui tient plus du mandat que du

(1) Grenoble, 23 mars 1829 (Dalloz, au mot Mandat, n° 374, 1°). Aubry
et Rau, t. IV, p. 649, note 12, § 414.

(2; Piom, 8 décembre 1838 (Dalloz, au mot Mandat, n° 374, 2°). Compa-
rez les arrêts cités par Pont, t. I, p. 593, note 8.

xxviu. 3
'

.
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louage d'ouvrage; il est donc convenable de-lui appliquer
des principes semblables à ceux du mandat (1). Cela nous

paraît tout à fait'inadmissible. Dès qu'il n'y a pas deman-

dât, l'article 2002 ne peut recevoir d'application. L'étendre
à une. autre convention, sous prétexte d'analogie, c'est
étendre-une disposition exceptionnelle; ce qui n'est pas per-
mis'a l'interprète. Nous disons sous prétexte d'analogie,
car l'analogie n'existe point, une fois que l'on admet que la

représentation du mandant par le mandataire est de l'es-
sence du mandat. Il faut donc s'en tenir' strictement à la
loi : sans mandat, M ne saurait y avoir une responsabilité
solidaire qui a son fondement dans le mandat.

3§. L'article 2002 s'apphque-t-il aux arbitres? Il y a
un arrêt très-bien motivé de -la cour de Montpellier qui dé-
cide que les arbitres forcés, c'est-à-dire ceux qui sont nom-

més en vertu de l'ancien code de commerce pour juger
les différends des associés, sont des juges ; que leur minis-
tère est gratuit; que,par suite,il n'y a pas lieu d'appliquer
l'article 2002. Sur le pourvoi, la cour de cassation a dé-
cidé que les.arbitres nommes en. exécution de l'article 51
du.code de commerce participent au caractère de juges, et

qu'aucune loi ne les autorise à exiger des parties un salaire
à raison de cette fonction. Mais la cour admet que les ar-

bitres forcés sont des mandataires quand ils font des avances

pour les parties qui, en leur;qualité d'associés, sont tenus
solidairement des dettes (2). La cour déclare donc l'arti-
cle 2002. applicable à des arbitres qui font fonction déjuges.
Il nous semble que les deux principes consacrés par la cour
de cassation sont contradictoires. Si les arbitres sont des

juges, ils remplissent un ministère social; dès lors il est

impossible qu'ils soient les mandataires des parties ; ils

sont, dans notre ordre constitutionnel, investis d'un Mes

grands pouvoirs, à titre de délégués de la souveraineté na-

tionale. La contradiction est encore plus manifeste, si.l'on
admet que le mandat implique la représentation du man-

(1) Pont, "t. I, p. 593. n° 1126. En sens contraire, Aubry et Eau. t. IV

p. 649, note 12, § 414.
(2) Montpellier, 30 juin 182", et Cassation, 17 novembre 1830 (Dalloz,

au mot Arbitrage, n° 1351,
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dant par le mandataire ; conçoit-on que les mandants j ugent
leurs différends par l'intermédiaire des mandataires? Cela-
n'a pas de sens.

Si l'on admet, avec la cour de cassation, que les arbitres
forcés sont les mandataires des parties dans le sens de l'ar-

ticle 2002,. il faut admettre,, à plus forte .raison, que les
arbitres nommés par un compromis des parties sont des
mandataires, et que, par suite, ils peuventinvoquer le bé-
néfice de la solidarité que la loi accorde au mandataire.
Telle est, en effet,- la jurisprudence (1). Dans l'opinion que ;
nous avons enseignée sur la nature du mandat, les arbitres
volontaires ne peuvent être considérés comme mandataires
de ceux dont ils jugent les différends, pas plus que les àrbi=.
très forcés; .volontaires ou forcés, les arbitres deviennent
des juges, et nous ne comprenons pas que des juges repré-
sentent les parties plaidantes.

;

3®. Les experts peuvent-ils invoquer le bénéfice de l'ar-
ticle 2002? La jurisprudence et la doctrine se prononcent,
en général, pour l'affirmative. Il y a un arrêt ancien de la
cour de Grenoble en sens contraire (2).C'est, à notre avis, la
bonne opinion. La solidarité des mandataires est une excep-
tion aux principes généraux de droit ; on dpit donc la limi-
ter au cas prévu par la loi. Or, la première condition re-

quise pour qu'il y ait solidarité, c'est qu'M y ait des mandants ;
et peut-on dire que les parties plaidantes soient des man-
dants quand le juge nommeles experts d'office? Alors même

que les parties les nomment, ils ne sont pas leurs manda-

taires, car-on ne peut pas dire que les experts représentent
les, parties. Il y a une autre raison pour- écarter l'arti-
cle 2002 ; le mandat dont M parle est de pur intérêt privé,
tandis que le ministère des experts se rattache à la distri-
bution de la justice; et tous les offices judiciaires sont éta-

blis, dans un intérêt général; rien de ce qui regarde la
distribution de la justice ne peut être considéré comme un
mandat émané des parties en cause. Ce qui.confirme notre

interprétation, c'est que le code de procédure (art. 319)

. (1) Vovez les arrêts dans -le Répertoire de Dalloz.au mot Arbitraae.
n°1354.!

(2) Grenoble, 23 juin 1810 (Dalloz, 1848, 4, 258).
'



40 DU MANDAT.

donne aux experts un moyen simple et expéditif d'obtenir
le payement de ce qui leur est dû : il leur est délivré exécu-
toire des dépens taxés contre la partie qui a requis l'exper-
tise. ,

Les motifs qu'on lit dans les arrêts qui consacrent l'opi-
nion contraire témoignent, à notre avis, contre cette doc-
trine. On dit que l'expertise est toujours ordonnée dans •

l'intérêt de la justice. Rien de plus vrai; mais n'est-ce pas
une raison décisive pour ne pas y voir un mandat? Est-ce

que la distribution de la justice se fait en vertu d'un man-
dat que les parties donnent à ceux qui y concourent? On

ajoute que le travail de l'expert n'estpas unlouage d'ouvrage,
parce que l'expert est investi par la loi de la haute mission
Me eoncMier- les parties. Puis vient cette étrange conclusion

qu'une semblable mission, qui participe en quelque sorte
du pouvoir judiciaire, est un véritable mandat. Après avoir
dit que c'est un véritable mandat, la cour de Rennes ajoute
que toutes les règles du mandat ordinaire ne sont pas ap-
plicables à ce mandat judiciaire. Ainsi c'est un mandat et
ce n'est pas un mandat. Comment savon quelles sont les

règles du mandat que l'on appliquera à cette espèce de man-
dat et quelles sont celles que l'on n'appliquera pas? On pro-
cédera par analogie, répond la cour ; donc on doit appli-
quer aux parties en cause la disposition de l'article 2002 (1).
Notreconclusion,. même en admettant le point de départ,
serait contraire. L'article 2002 est une disposition qui ne

peut pas s'étendre par analogie, puisqu'elle est exorbitante
du droit commun.

4®. Les syndics ou agents d'une faiPhte sont des man-

dataires, Ms sont nommés dans un intérêt commun. En
faut-il conclure qu'ils peuvent invoquer le bénéfice de l'ar-
ticle 2002 contre les créanciers? La cour de cassation s'est

prononcée pour la négative, et avec raison, nous semble-
t-il. EMe donne comme motif que les syndics ne sont pas
nommés par les créanciers, considérés individueUement;.
les créanciers d'une faillite n'ont pas de droit individuel, ils

(1) Rennes, 25 janvier 1844 (Dalloz, 1845, 2, 158, et les autorités citées
en note). Comparez Pont, t. I, p. 593. notes 6 et 7
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'-forment une masse qui/est. représentée par le 'syndic, mais
on ne:peut pas dire que le syndic représente les créanciers.
La cour de Toulouse, dont la cour de cassation a confirmé
l'arrêt, étabht très-bien les différences qui distinguent le
mandat du syndic du mandat qu'un créancier donne à un
fondé de pouvoir. Celui-ci est libre, volontaire; il est donc

juste que s'il est donné par plusieurs," tous" les mandants
-soient soumis aux obligations qui résultent du mandat. Il n'en
est pas ainsi des syndics ; les créanciers d'un faMli n'ont plus
la gestion libre de leurs intérêts ; la loi les constitue en une
masse qui délibère-et décide à la-majorité, teMequ'elle- est
déterminée par la loi ; les décisions de Ta masse Kent la

.minorité. Oh peut ajouter qUé lé mandat "des syndics" tient
du mandat judiciairej puisque là faiMite est déclarée par un

jugement et que l'administration, est placée .sous.la surveil-
lance d'un juge-commissaire. 11.ne: serait, pas juste queMes
créanciers qui se sont trouvés en minorité:-nissent obligés ,
sohdairement en vertu d'une délibération prise malgré eux;
et l'intérêt général qui est enjeu dans la gestion d'une fail-
lite ne permet pas que Poil, considère les créanciers comme
agissant par l'intermédiaire des syndics nommés par la
masse (î). ; ..."-:-.': :

,41., L'article 2002 est-il applicable aux mandataires

légaux, tels que le tuteur qui gérerait les intérêts communs
de plusieurs pupilles? La négative résulte, du texte et de

l'esprit de là loi.; DU texte' :M'article 2002 supposé qu'un'
mandataire est constitué par plusieurs personnes, ce qui
implique un mandat conventionnel. L'esprit de la loi est
en harmonie avec le texte. Nous.avons dit que la solidarité.
que l'article 2002 établit est à tous égards exceptionnehe
(n° 33) ; or, des .dispositions exorbitantes du droit commun
ne s'étendent.pas, alors même qu'il y aurait analogie com-

plète. Et cette identité de motifs n'existe même pas quand
le mandat est légal. Ceux qui, ayant désintérêts communs,
constituent un mandataire savent quelle sera la conséquence
de leur mandât; ils peuvent, au besoin,-déroger à là loi et

(1) Toulouse, 11 janvier 1836. et Rejet, 23 mai 1837 (Dalloz, au mot
Faillite, n° 506). En sens contraire, Boulay-Paty, Des faillites. n° 33.
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stipuler qu'ils ne seront pas ténus solidairement; Il n'en
est pas ainsi Mu mandat légal, h est donné par la loi en fa-
veur de mandants incapables ; c'est donc la loi, et la loi
seule qui détermine les droits et les obligations des par-
ties ; ce qui revient à dire que Pop applique le droit com-

- niun,-à moins que la loi- spéciale qui établit TerniandâtlégaP;
. n'y déroge (1). . .;..'.;'...

4SI: Que faut-il décider des gérants d'affaires? Si l'on
admet notre principe d'interprétation (n° 33); la solution
n'est point douteuse. Là .gestion d'affaires n'est pas, un

mandât; malgré l'analogie qui/existe entre les deux faits

juridiques, il y à des différences importantes, nous
'
le|

ayons signalées aMléurs, Cela décide; la question ; d'après
._n@tre;prineip.e-;.M,n'y à_/pâs:même, de questipn. „..,...;;_,.._,

-;-//// --/-CHAPITRE y.: "-
;-: /"; ":::""""; ":

DES OBLIGATIONS BU MANDATAIRE ET DU. MANDANT:
': AVL'MARD ;DES: TlMSv ": :,: '- ::

SÉGÏION I; -- Dés obligatibns du manaatâifSi ...

4S. Pothier dit que. le mandataire ne contracte aucune

obligation envers les personnes .avec lesqueMes il-traité en
cette quahté, parce que ce n'est pas lui qui est censé trai-
ter, il ne, fait qu'interposer son .mmistèfè, par lequel Me
mandant est censé contracter; Cela suppose, comme Po-
thier le dit; que le mandataire a agi en cette quahté et en
se renfermant dans lés bornes de son mandât ; s'il a agien
son-nom personnel, ce n'est plus un mandataire qui traite;,
donc le/mandant n'est pas représenté,, et, par conséquent;
ce n'est pas lui qui est censé contractef. De même, si-.lê
mandataire dépasse les hmites de son pouvoir, il nerepré-

(1) Pont, t.!; p> l95, 'n° 1129, -;.'.'.
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sente plus le mandant, pas plus que s'il h était pas manda-

taire; donc le mandant est hors de cause (i). Reste à savoir

si, dans eè cas, le mandataire est obligé à l'égard des tiers;
nous allons revenir sur ce point. Pour le moment, il s'agit
du principe.
. Pothier ne parle que des obligations que le mandataire
contracte en vertu de son mandat. Le même principe s'àp-

-plique aux droits qui naissent des contrats où figure .le
mandataire ; il stipule au nom du mandant et pour lui, de

même qu'il s'oblige au nom du mandant; et, comme inter-

médiaire, M-nepèut pas plus exercer les M-roits qu'il- n'est
tenu des obligations; C'est le mandant qui stipule et qui
s'oblige ; c'est donc lui seul qui peut agir, comme lui seul

peut être actionné. .
Ces principes sont aussi, ceux du code civil.. La loi, ne

parle, en termes exprès, que des obligations du mandant
à l'égard des tiers : il est tenu, dit l'article 1998* d'exécuter
les engagements contractés parle mandataire conformément
au pouvoir qui lui a été donné. C'est dire implicitement que le
mandataire n'est pas tenu dé ces obligations-.car lorsqu'un
mandataire contracte, il lie s'obhge pas avec le mandant,
il s'oblige en son nom et pour lui (art. 1984); il n'y a donc

qu'un seul obligé, c'est celui qui parie au contrat; or, c'est
le mandant qui y figure; ce n'est pas le mandataire.

L'article 1997 conduit à là même conséquence; il est
ainsi conçu : «: Le mandataire qui a donné à la partie avec

laquelle M contracte en cette qualité une suffisante connais-
sance de ses pouvoirs n'est tenu d'aucune garantie pour ce

qu'il a fait au delà, s'il ne s'y est personnellement soumis. »
Ainsi le mandataire n'est pas même obhgé à l'égard des
tiers lorsqu'il dépasse les bornes de son mandat, pourvu
que les tiers connaissent Ces limites. C'est dire implicite-
ment que le mandataire, comme tel, n'est jamais tenu à

l'égard des tiers; s'il n'est pas tenu quand il excède ses

pouvoirs, à plus forte raison ne Pest-il pas quand il reste,
dans les limites de son mandat.

44. La jurisprudence est en ce sens; h. est inutile dé

(1) Pothier, Du mandat, n° 87-,
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citer des arrêts, puisque lès .principes sont certains et écrits
Mans la loi. Nous rapporterons une application faite,dans
une espèce où M se présentait un léger doute. Le mandat est
très-souvent commercial ; clans ce cas, M peut être douteux

si,celui qui a agi l'a,fait comme mandataire, ou s'il a traité
en- son- nom et pour son profit. L'article 220 prévoit- la chf-
ficulté en ce qui concerne la femme mariée:; il suppose que
le mari est commerçant; la femme s'oblige pour le com-
merce, de son mari : est-cele mari qui sera tenu comme
mandant? Oui, quand la femme ne fait que détaiMer,,comme
factrice, les marchandises du commerce de son mari.Mais,
si eMe-même était marchande publique,.et ehe pourrait
l'être à titre d'associée, de son mari, comme nous l'avons

-à\t\a,iiiiire du-Contrat de mariage, àsàis- ce cas eMe serait,

personnellement obligée ; car, agissant comme" commerçante
et pour le commerce de son .mari, eMe ne peut être tenue
comme mandataire.

-La même difficulté se pr.ésentèdànsle cas où le filsM'un

commerçant contracte pour le commerce, de son père ; il

peut être ou associé, ou mandataire ; s'M est mandataire,
c'est le père;qui sera obligé par les actes que fera son fils.;
s'il est associé,M s'obligerapersonneMement.il y aun arrêt
delà cour Më Bordeaux qui applique ces '.principes. Le père,
dans l'espèce, était commerçant et seul patenté comme tel;

Mans le contrat de;mariage du Mis, il était stipulé qu'il de-

meurerait attaché au commerce de son père; qu'il contri-

buerait par ses soins à le faire prospérer, mais, sans y êtrè^

associé en aucune manière, ni tenu d'aucune garantie,- et

qu'à titre d'indemnité il recevrait une somme de 500 francs

par an. Aussi le .fils, avait-M l'habitude de signer les biÛets

à. ordre en ajoutant : pour mon père. Des marchands ac-

tionnèrent le fils'en payement du prix de marchandises

qu'Ms lui avaient livrées; le père était tombé en faillite. Il

a été jugé que le fils, daUs les'achats et ventes;de marchan-

dises, n'agissait qu'au nom et pour le compte de son père,
dont il était le commis; cela décidait la question ; le man-

dataire n'est pas obligé à l'égard des tiers (i).

(1) Bordeaux, 25 juillet 1838, (DaUoz, au mot Mandat, n° 303, 4°). Com-

parez les autres arrêts rapportés par Dalloz, n° 303, l°,-5°et 6°.
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45. D'après Particle 1997, le mandataire est; tenu, à

l'égard des tiers avec lesquels M contracte, pour ce qu'M
fait au delà de ses pouvoirs, s'M n'a pas-donné à la partie
avec laquelle il contracte une suffisante connaissance de
son mandat. Dans ce cas, le mandataire agit comme tel;
mais,en réalité, M est sans pouvoir; de sorte que les tiers

qUi traitent: avec lui n'auront pas d'action contre le/ mah-

;-dànt ; s'Ms le poursuivaient, il leur opposerait l'article 1998,
en vertu duquel M n'est pas tenu de ce qui a pu être fait au

, delà du pouvoir qu'il a donné âU mandataire. S'ils ont ac-
tion contre le mandataire, c'est que celui-ci ne leur a pas- donné connaissance du mandât;; s'ils avaient eu connais-
sance dû mandat, "ils n'auraient pas traité avec le màhdâ--

. taire en cette qualité ; le mandataire les a donc induits en

erreur., c'est un fait dommageable Mont il répond. Là res-

ponsabilité consisté.à.être.pbhgé .perspnnellem.ent.,,..çe .qui .
est très-logique.: Car, en réalité,:le mandataire n'a pas agi;
comme tel, puisqu'il était sans pouvoir; il. a donc contracté

personneUement, car M ne suffit pas de dire que l'on est

mandataire, pour échapper", à toute; rêsppnsabihtë ; "ayant,
contracté sans, pouvoir, le prétendu mandataire a dû s'obli-

ger personnellement; M ne pourrait prétendre le contraire

qu'en avouant qu'il a trompé le tiers avec, lequel il a con-

tracté, ce qui: serait un dol, et alors il serait tenu comme

coupable d'un délit civil.
4«8. Si, au contraire, le mandataire a donné connais-

sance de son mandat au tiers avec lequel il à contracté, il
ne sera pas obligé; envers, lui, alors même qu'il aurait dé-;

passe les bornes de son mandat. La raison en est que, dans ,
ce cas, le mandataire n'a pas contracté en son nom person-
nel, il a agi comme mandataire, mais comme mandataire
sans pouvoir; la conséquence en sera que le tiers n'aura

pas d'action contre le mandataire, car celui-ci n'est obligé,
ni en vertu d'une convention, ni en vertu d'un délit ou d'un

quasi-délit. Lé tiers pourra-t-il agir contre le mandant?

Non, car celui-ci n'est pas hé par les actes que le manda-
taire fait sans pouvoir. Le tiers n'aura donc aucune action;
il a traité dans l'espérance que le. mandant ratifierait; la

prudence lui conseillait de ne traiter que sous la condition
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de cette ratification ; s'il s'est éngagésâns condition aucune,
donc il a traité, en réalité, à ses risques et périls, il doit

supporter les conséquences Me son imprudence (i); /
4f ; Qui doit prouver que le mandataire a donné à la

partie -avec'laquelle il à,contracté une connaissance suffi-
sante --de"ses pouvoirs?. La-question de: savoir si Me tiers,;
avait ou non connaissance du mandat est très-importante,
comme nous venons de le dire (nos45j 46) ; lorsque le man-
dataire a dépassé les bornes de son inandat, lé tiers qui
connaît l'étendue de ses pouvoirs n a aucune action, m.cou- :

fre le mandatafré, ni contre le mandant; tandis quila une
action contre le mandataire, si celui-ci ne lui a pas donné
une connaissance suffisante,de ses pouvoirs. Et il est tout
.aussi important Me.:S.âvoir.qui. doit fournir la-preuve de:,ce
fait, le mandataire ou. le tiers."A notre -avis., M faut apph--
quer les principes,généraux qui régissent,la preuve, puisque
la loi n'y déroge point. Ôr,c'est à celui qui aMëguè-un-fait.-:

que lefârdeâuMè la preuve incombe; D'âpres cela, M faut ;
dire, avec DelvhicoUrt, que la preuve est à la charge Mu:
tiers qui soutient qu'M :n'.a pàs;eU Une connaissance suffi 1

santé, du mandat. -C'est lui, en effetj qui agit, soit contre
le. mandant, soit contre le mandataire;- Régulièrementil-
agira contre le mandant, puisque c'est avec lui qu'il a en-
tendu traiter; le mandant, s'il neveut pas ratifier l'acte, se
horhera à répondre :qu'il :n'est pas lié, le. mandataire ayant
excédé les hmites de son pouvoir. Ce fait étant établi, le
tiers devra -agir contre le .mandataire',- mais M n'a d'action
contre lui que sous la condition que le mandataire l'a laissé
dans l'ignorance des bornes de son mandât ; c'est là le fon-
dement de la demande du tiers contre le mandataire, M doit
donc lé prouver; En principe, le tiers n'a pas d'action con-
tre le mandataire qui traite en Cette qualité; il ne peut agir
contre lui que si le mandataire est aMé au" delà dé son
mandât sans en prévenir le tiers; donc c'est au tiers a

prouver que cette condition de son action existe. Il y à en-
core, une autre considération en faveur Me cette opinion. On

(1) Tarrjhle,. Rapport, n° 9 (Loçré, t, VII, p. .379). Cassation, 21 août
1843 (Dalloz. au mot Mandat, n° 305), Jugement du tribunal dé Liégè,
23 février 1850 (Dalloz,-1851, 5, 351). :
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admet comme principe que c'est à Celui qui contracte avec .

une personne de s'informer de sa capacité; par la même

raison, celui qui traite avec Un mandataire doit s'informer
de l'étendue de ses pouvoirs, car lé tiers sait que si le man-
dataire dépasse ses pouvoirs, il n'aura aucune action; il
doit donc, avant de traiter, demander que le mandataire,
lui fasse connaître ses pouvoirs, et se refuser de traiter tant

_qu'M n'a pas obtenu cette connaissance. SM ne le fait pas,
il commet une imprudence ; or, c'est à celui qui commet une
faute d'en supporter la peine; De là suit qu'il est juste de
mettre: à la charge: du tiers le fardeau de :la: preuve.:

:

On peut objecter que le mandataire aussi est en fauté

quand il ne donne pas connaissance de son mandat au

tiers, alors qu'il dépasse les bornes de son mandat, et que,
par cela seul qu'il traite comme mandataire, le tiers doit

supposer qu'il reste dans les bornes de ses pouvoirs. Cela
est vrai. Mais il ne faut pas oublier que le fait allégué par
le tiers est douteux; le tiers prétend qu'M ne connaissait

pas les termes du mandat, le mandataire soutient qu'M les
connaissait.- II y a contestation : qui doit prouver le fait

litigieux? Ceci n'est plus une question de faute ; il peut y
avoir faute,, imprudence, négligence de part et d'autre. C'est
une question de preuve; M faut donc appliquer les principes
qui régissent la preuve. Les auteurs disent que la solution

dépend des circonstances (1). Cela nous paraît difficile à

admettre. N'est-ce pas confondre deux ordres d'idées qui,
en cette matière, se tiennent, mais qui différent néanmoins,
la faute imputable aux parties et la preuve? Puisqu'il s'agit
d'une question de preuve, il faut conclure que les règles
sur la preuve doivent l'emporter.

Nous ne connaissons pas d'arrêt qui ait décidé la ques-
;tion de principe ; les tribunaux paraissent juger en fait et

d'après les circonstances de la cause. La cour de Douai a
nMs la preuve à charge du mandataire, et l'a condamné

parce qu'M ne justifiait point d'avoir donné connaissance de
ses pouvoirs au tiers (2), Mais la cour ne motive pas cette

décision, et un arrêt non motivé n'a aucune autorité.

(1) Aubry et Rau, t IV, p. 651, note 11, § 415. Pont, t. I, p. 548, n° 1057.
(2) Douai, 1,2novembre Î840 (Dalloz, au mot Mandat, n° 305, ï°)..
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48. Il y a un second cas dans lequel le mandataire qui
dépasse ses pouvoirs est tenu à l'égard des tiers, c'est quand
il s'est persomieMement soumis à la garantie pour ce qui a
été fait au delà Mu mandat. Ce sont les termes de l'arti-
cle 1997. Cela suppose que le tiers sait.que les bornes du
mandat ont été dépassées ; il ne A~eutpas -traiter, à -moins

que le mandataire ne s'oblige envers lui au cas où le man-
dant refuserait de ratifier ce qui serait fait au delà, du
mandat. Le mandataire se porte fort que le mandant rati-

fiera; c'est dire que, si le mandant ne ratifie point, le man-
dataire s'oblige à exécuter le contrat. Peu importe la forme
dans laqueEe le mandataire s'oblige, pourvu qu'il soit éta-
bli qu'il s'est obligé personnellement. Le mandataire chargé
d'emprunter pour son mandant déclare,, dans la reconnais-
sance qu'M donne au tiers prêteur, « qu'il promet de "lui.
faire payer la somme prêtée à telle époque *. Il a été jugé
qu'il résultait de ces termes que le mandataire s'était obligé
personnehement envers le tiers. Le pourvoi contre cette
décision a été rejeté, par le motif que l'arrêt attaqué avait

interprété'l'intention des parties contractantes d'après les

expressions de l'acte ; et cette interprétation ne peut jamais
être soumise à la censure de la cour de cassation, parce
que c'est une pure questionMe fait (î).

Ces questions de fait ont leur difficulté, et les interprètes
n'ont fait que l'augmenter en imaginant des présomptions
que la loi ignore et que le juge ne peut admettre que dans
les cas oU la preuve testimoniale est admissible. Nous
avons dit, au titre des Obligations, que, d'après Pothier, on
doit présumer aisément que celui qui a promis le fait d'un
tiers n'a pas entendu simplement promettre le fait d'autrui,
mais qu'il a entendu se porter fort que le tiers donnerait
ou ferait quelque chose. La cour de Limoges s'est prévalue
de cette doctrine très-contestable pour en induire que le

mari qui avait déclaré agir tant en son nom personnel qu'au
nom de sa femme, dont il se disait mandataire, était obligé

personnellement par cette déclaration, bien qu'il soutînt

qu'il n'était pas mandataire et qu'il ne s'était pas porté fort

(1) Rejet, II avril 1831 (Dalloz, au mot Mandat, n° 309, 2°).
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pour sa femme (i).. Dans l'espèce, il ne s'agissait pas d'un
mandataire" qui dépassait les bornes' de son mandât, puis-
que l'existence même du mandat était contestée;il s'agis-
sait donc de savoir si celui qui prometle fait d'un tiers est

présumé facilement, comme le dit Pothier, s'être portéfort.
A notre avis, il faut laisser là toutes les présomptions, que

: la doctrine a imaginées, et décider la-question d'après les;
Mocuments Me là. cause et conformément aux principes: qui
régissent la preuve. Nous renvoj^ons à ce qui a été dit, sur
l'article: 1120, au,titre des Obligations^. ~XN, n° 543).

L'article 1997 suppose que le/manclâtâire s'oblige ."dans
le cas où M a excédé les, bornes de ses pouvoirs. C'est l'hy-
pothèse Mans laqueMe le tiers estle plus intéressé à; ce que
le mandataire s'oblige-envers lui, puisqu'ilQu'aura pas d'ac-
tion contre le mandant, si celui-ci. refuse:de ratifier ce que
le; mandataire :a fait au delà de son mandat. Mais rien n'em-

pêche le tiers Me stipuler l'engagement personne! du man-
dataire, alors même que celui-ci ne dépasse pas. les termes
de ses pouvoirs. Le tiers peut avoir plus Me confiance dans
le-mandataire queMàns-Te mandant; et M: vaMe soi quM-
peut stipuler, là garantie du mandataire, soit à titre dé eau-

tion, soit .même comme débiteur; il a alors deux débi-
teurs et deux actions principales, l'une contre le mandant,
l'autre contre le mandataire.: Dans ce cas, il peut aussi
se présenter une difficulté de fait : le mandataire s'est-M

engagé ou ne s'est-il/pas engagé persômieUement? Le
mandataire chargé d'une affaire insiste pour qu'eMp se fasse,
au gré du mandant : ces pourparlers impliquent-ils un

engagement? Nous ne disons pas que l'on doit présumer
que le mandataire ne s'engage pas persomieMement, bien

que cette présomption soit assez natureMe de la part d'un
mandataire qui, régulièrement, ne"parle qu'au nom duman-
dant. Personne n'est présumé s'obliger, c'est donc au tiers
de prouver que le mandataire s'est obhgé envers lui. La

question s'est présentée, dans un contrat de remplacement
fait par l'intermédiaire d'un mandataire; Ma été jugé que
lé mandataire qui .avait pris l'initiative de la négociation, ,

"-
(1) Limoges, 25 mars 1846 (Dalloz,1848, 2, 32).
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en engageant le tiers à traiter, avait aussi promis de faire
.exécuter les engagements pris au nom du mandant ; cette
dernière circonstance était décisive,; puisque la promesse
de faire exécuter implique un engagement personnel (1).

49. Il- y- à une garantie qui ne doit pas; être stipulée ,-
/c'est la -gaïantie~del'existence^ du~mandat Sr le manda-
taire agit connne tel, M s'engage à donner action au. tiers -

contre le mandant; au nom MuquelM parle, M garantit donc

quM.y a un mandant,; et par conséquent un mandat. C'est
un engagement personnel qui n'a pas besoin d'être stipulé
.expressément. On a dit que, dans ce cas, il y avait quasi-
délit ,ou. nrême délit, plutôt qu'une. obligation conventiom-
neMe (2). Ii est vrai qu'en apparence M n'y à pas de con-

trât:; mais enréahté,:Mexistehneconventiontàcite,-comme
nous venons de le Mire; on ne peut pas stipuler ou pror
mettre comme mandataire, sans reconnaître qu'M y.a un

mandat.' /' :.,.. ,:.j ..,':.'.;:.-.:..,,!,.:.-„;.: '.,:,;,„'.:.,
: La jurisprudence,-- comme nous PavonsMit ailleurs, con-
fond souvent les quasi-délits avec; lés obhgations conven-
tionnelles. ; Cette, confusion se rencontre aussi dans notre

question. ;Une personne vend un domaine, .en quahté; de
mandataire ; eMe concourt ensuite à faire annulerlà/vènte,

par le motif .qu'elle n'était ni mandataire, ni; propriétaire.
Le jugement qui- annula là vente "réserva à Pacquéreur

i-Pactioh:;en indemnité résultant de;la fausse, qualité prise
dans le contrat. La cour Me Grenoble, saisie de la demande,
commence par poser en principe que tout contractant doit
là garantie de saqualité ; cette garantie est de l'essence.
de toute convention; partant, c'est un engagement con-
ventionnel. Puis la cour ajoute que le prétendu manda-
taire, en stipulant comme tel, et en promettant l'exécution
de la vente par lui passée, s'était soumis, à la réparation
du préjudice résultant de ce qu'il"n y avait pas de mandat.
Comme à la réparation desdommages causés'par son fait (3).
Ce n'était pas le cas d'appliquer l'article 1382, puisque le

(1) Rejet. 10 août 1831 et 19 janvier 1S32 (Dalloz. au mot Mandat.
n° 309,:"4*).'

""
•"'•-. :&:

(2) Pont. t..I, p. 549, n° 1058. Ï :f .
(3) Grenoble, 1er mars 1845 tDalloz, 1848, 2. 32). Comparez.Bruxelles,

26 janvier 1870 (Pasia-isie, 1870, 2, 46).
' " " "

."
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qùasi-délit :suppose pabsence de tout engagement contrac-
tuel:; et, dans/1'espèce, M-y avait un double engagement,
la garantie de la qualité de mandatahé et lapromesse de

faire exécuter la vente. Dès lofs M faMait laisser de Côté
Particle 1382. Ce n'est pas une querelle de mots : nous

renvoyons, quant aux principes, au titre qui traite des en-

gagements.guise forment sans convention. ./

SECTION II. — Des obligations du mandant à l'égard des tiers.

.;:/ Sû>. Aux.ternies: de l'article 1998, « le mandant est tenu
d'exécuter les engagements contractés par :1e:mandataire,
eonformémeut au pouvoir qui lui a été .donné. » Le.rap-
porteur du Tribunat dit très-bien que le mandataire ne fait

que représenter le mandant, qUand il contracte en son

nom.; "il en conclût que la convention he :1e"mandant aussi 7
. complètement que s'M avait assistéen personne à la' rédaev
tion du contrat (î), II faut dire plus, c'est réeMement le
mandant qui parle ,au contrat, c'est lui qui -promet et qui-;'
stipule; : l'article 1998 s'exprime incozTectement en disant

que le: mandant est tenu d'exécuter les. engagements con-
tractés par le mandataire ;; le mandatahe ne contracte

. aucun: engagement, c'est le mandant qui; s"'oblige par son
hîfermédiaîfe ; M exécute, donc son propre engagement, en
exécutant les contrats où le mandatahe a: figuré en son
nom. C'estla conséquence du principe qui domine cette ma-
tière : le mandataire est le représentant du mandant (2).

Pour que le mandant soit tenu des engagements con-
tractes parle mandataire, M faut, dit l'article 1998, que
le mandatahe ait. agi conformément au pouvoir qui lui-a
été donné.. Cela implique deux conditions.. D'abord, que. le
mandataire ait agi comme tel, puis qu'il ait agi dans les
'limites de son mandat. Il faut que le mandataire ait traité
en cette qualité. S'M. n'a pas fait connaître sa qualité de
mandataire, s'M a traité, en son nom personnel, il sera

obhgé :personneMement,. et par contre le mandant ne le .

(1) Tarriblë, Rapport, np.17 (Locré, t. VII, p..382). -

(2) Voyez le t,'X.X.Vli de mes Principes, a° 6, p. <5. V,.-.
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sera point. La raison en est que le mandant n'a pas con-
tracté dans ce cas, puisque ce n'est pas en son nom que le
contrat a été lait; il n'a donc pas consenti, et personne
n'est obligé sans avoir consenti; le contrat lui est étran-

ger, il n'est pas lié à l'égard du tiers qui a traité avec le

mandataire,.et le tiers.u'est pas lié envers lui..Il faut, en
second heu, que le mandataire ait agi dans la limite de ses

pouvoirs : s'il excède ses pouvoirs, il cesse d'être manda-

taire, M ne peut pas être question de représenter le man-
dant pour une affaire dont celui-ci n'a point chargé le man-.

dataire; le mandant n'a pas consenti à être représenté,
donc M ne l'est point. Mais M peut approuver ce que le
mandataire a fait en son nom, quoique sans pouvoir. On
dit que la. ratification équivaut au mandat, c'est un consen-
tement donné après coup à ce que le mandataire a fait sans

pouvoir; la ratification lui tient heu de pouvoir.

§ Ie''. Des actes faits par le'mandataire dans la limite
de ses pouvoirs.

N° 1. QUAND LE MANDATAIRE TRAITE AU NOM DU MANDANT.

51. C'est la règle : le mandataire traite en cette qua-
lité. C'est son devoir. Le mandant l'a chargé de faire une
chose pour lui et en son nom (art. 1984) ; il a accepté cette

charge, il est donc tenu de l'exécuter. C'est son intérêt,
car s'il ne parle pas au nom du mandant, s'il traite en son
nom personnel, M sera persomieMement obligé ; or, ce n'est

pas là son intention; pour rester fidèle à son engagement,
h ne peut pas même avoir cette intention, car M manque à

l'obligation qu'il a contractée en traitant en son propre
nom, au heu d'agir au nom du mandant. Si, fidèle à son

mandat, il traite au nom du mandant, celui-ci est censé

traiter, et il traite réeMement par l'organe du mandataire;
c'est lui qui stipule ou qui promet. Donc il est directement

obhgé pour ce que fait le mandataire : le fait du manda-
tahe est le fait du mandant.

La jurisprudence consacre ce principe (î), et l'on peut

(1) Rejet, 6 février 1822 (Dalloz, au mot Prescription, n° 1040, 2°)..
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s'étonner que la jurisprudence ait été appelée à le consa-

crer, puisque laMoi le dit(art. 1998), et cela est de l'es-
sence du mandat. Nous nous bornons à citer un exemple.
Le notaire reçoit comme mandataire le prix d'une vente ;
il libère le débiteur. Le vendeur agit contre l'acheteur; on
lui oppose les actes du mandataire qui constatent la libé-
ration de l'acquéreur. En vain, dit la cour Me Liège; le
vendeur contestait-il la force probante et l'effet des actes

libératoires; dès qu'ils émanaient du mandataire, et cela
était constant, ils pouvaient être opposés au mandant (1).
C'est l'application de notre principe": le-fait du mandataire
est le fait du mandant.

5S. Il résulte Me là une conséquence 'très-importante,
c'est que le mandataire n'est pas un tiers dans le sens de
l'article 13.28. Les actes qui ont date certaine à l'égard du
mandataire ont, par cela même, date certaine à l'égard du

mandant, car le mandataire c'est le mandant, puisque les
faits du mandataire sont les faits du mandant. Il est bien
entendu queladate de l'acte se rapporte à une époque oU
le -mandat existait-encore;- car le mandataire ne peut plus
représenter le mandant s'il n'est plus mandataire (2). Nous

empruntons un exemple à la jurisprudence. Toutes les dis-

positions qui concernent la preuve donnent lieu à des
contestations. Dans l'espèce, il n'y a aucun doute, ce qui
n'empêche point qu'il y ait de nombreux arrêts sur la ma-
tière. .

Des enfants donnent procuration à leur mère, cohéritière
avec eux, pour administrer les biens de la succession de
leur père, et notamment pour passer bail des immeubles.
Le mandat donné en 1826 est révoqué le 22 octobre 1832

par deux des enfants; ils provoquent.le partage. La mai-
son habitée par la veuve, et où elle exploitait un commerce

d'épiceries, est hcitée et adjugée aux deux enfants qui
avaient révoqué le mandat, ils prétendirent entrer immé-
diatement en jouissance, . conformément au cahier des

charges, quand h se présenta un' acquéreur du fonds de

(1.) Liège, 31 décembre 1851 (Pasicrisie, 3852, 2. 223).
(2) Cour de cassation de Belgique, 16 mars 1846 (Pasierisie, 1847, 1,79).
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commerce, porteur d'un bail sous seing privé de la maison
licitée. L'acte était daté du 24 septembre 1832, mais M
n'avait été enregistré que le 17, décembre de cette année,
la veille de la hcitation. Les adjudicataires soutinrent que
le bail était nul, comme consenti postérieurement à la ré-

vocation du...mandat. Déclaré nul. par le premier juge, lé
bail fut maintenu comme bon et valable par la cour de
Rennes Ml y avait une première difficulté : la veuve avait-
eMe consenti le bail comme héritière ou comme manda-
taire? La cour décida qu'eMe avait agi comme mandataire.

Restait à savoir si le bail, consenti avant la révocation du

mandat, mais par un acte sous seing privé qui n'acquit
date certaine qu'après la révocation, à la veille dé la hci-

tation, pouvait être opposé aux mandants qui avaient ré-

voqué le mandat. La cour jugea que le mandant était tenu

de tous les faits de/son mandataire, que par suite la datej
certaine à l'égard du mandataire, est. par cela même cer-

taine à Pégard du mandant. Pourvoi en cassation pour
violation de l'article 1328. La. cour de cassation décida que
le mandatahe n'étaitpas un tiers à l'égard du mandant (i).
Cela est de jurisprudence.. La cour de Bourges dit très-

bien que le mandant et lé. mandatahe ne sont légalement

qu'une seule personne, de sorte que les actes sous seing

privé souscrits par le mandatahe font foi à l'égard du man-
dant comme sM les avait souscrits, et M les a réellement

souscrits, puisqu'M parle et" écrit au contrat par l'intermé-
diaire du mandataire (2).

§S. Il y a encore une autre disposition dans laquelle le

mot tiers domie lieu à difficulté. Aux termes de l'arti-
cle 1321, les contre-lettres, valables entre les parties con-

tractantes, n'ont point d'effet contre les tiers. Le manda-
taire souscrit une contre-lettre : peut-eMe être opposée au
mandant? Si l'on admet le principe tel que nous venons de
le formuler d'après le texte du code, l'affirmative est cer-
taine. Le mandant est censé souscrire la contre-lettre, si le

mandataire a eu le droit de la souscrire. Cela décide et

(1) Rejet, 19 novembre 1834 (Dalloz. au mot Mandat, n° 402. 3°).
(2) Bourges, 25 janvier 1S43 (Dalloz, au mot Mandat, n° 402, 2°). Com-

parez les autres arrêts que Dalloz rapporte au n° 402.
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.prévient même iâ question. La cour -de Bordeaux l'a jugé
ainsi dans l'espèce suivante; Le mandant: remet au man-

:•'dàtaire une obligation;souscrite en sa faveur avec charge
d'en poursuivre le recouvrement; la procuration était dpn-

...née sous forme Me cession; et par;, conséquent le mandâ-

.-•taire/,;'considéré comme.çessionnaire à l'égard des tiers^
avait plein pouvoir, comme.propriétaire delacréance, d'en,

disposer.- C'est le cas dû mandatahe prête-nom, nous y re-
viendrons. Le, mandataire toucha .la. créance d'une, valeur

: nominale de 65,000 francs^ etil donna quittance de cette

/sonime^ mais Une cpntreMettre dressée le;;même jour, con-
stata que par forme Me transaction; M n'avait été payé
qu'une somme Me 40^000 francs.:;Le -mandant soutint que
la. contre-lettre ne pouvait, lui être opposée, ce qui reve-
nait à dire qu'M était un tiers à l'égard du mandataire,,
prëtentîoh insoutènàbte que là Coùrçpndàmnâi par lé motif

que le nlândânt stipulait et COUsentaitpaiM'mtermédiâhe "du

mandataire; M était donc partie à. la contré-lettre,, loin ;
d'être un tiers (1); /'- /

-S,#.:,:Le:principe:que le fait du man.datahe,estiefaitMu -
mandant s'applique-t-M.aux fautes que le mandataire com-
met Mans, l'exécution de son mandat? Nous .parlons: des

..fautes cPnventioiineMeSj en y Comprenant le dol. Quant a
là faute dite aqUilienne, on applique, l'article 1384, en
vertu: duquel le, commettant est tenu du dommage causé

par lès. préposésdans les fonctions :auxquelles M les a. em-

ployés; Cette, matière à été traitée; autitre des Engage-
ments qui se forment, sans convention. Quant aux. fautes

que le mandataire commet dans, l'exécution du mandat, on -"

. doit maintenir lé principe que le mandant s'identifie avec
le mandataire; c'est lui qui est, censé coupable de la faute
et même du dol dont le mandataire est l'auteur. Au .premier
abord là conséquence paraît choquante : est-ce que le man-
dant donne pouvoir de manquer à ses engagements et de

pratiquer des manoeuvres frauduleuses? L'objection ne tient

pas compte de la situation des parties qui sont engagées
dans le débat II y -àdes. tiers en cause ; la question est de

'
Ci) Soiâéàiix, l5 5ulliét:l8lé(fiaiibz, au inot Mxmâài, a° 402,-49).,
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savoir qui doit supporter la responsabilité des fautes et du
dol dont le mandatahe est coupable : sont-ce les tiers avec

lesquels h a traité, ou est-ce le mandant, qui lui a donné le

.pouvoir de traiter? En droit, la réponse n'est point dou-

teuse, et l'équité est d'accord avec le droit. Aux tiers vic-
times delà faute, et dudol,Ml.ny .aàuçun_reproche à faire;
ils ont traité avec le mandatahe par suite de la confiance

que leur inspirait le mandant, c'est lui qui leur a dit qu'Ms
pouvaient contracter en sûreté avec l'homme de son choix ;
si le mandatahe trahit cette confiance, les tiers n'en doi-
vent pas supporter la conséquence, h n'y a pas une ombre
de raison pour cela. Le seul à qui l'on puisse imputer une

faute, c'est le mandant; h a fait un mauvais choix, il a in-
duit les tiers, à traiter avec un homme qui ne méritait pas
leur confiance. C'est la raison pour laquelle l'article 1384
déclare le commettant responsable du dommage que celui-ci
cause dans l'exercice de son ministère. Il y a même raison
de le déclarer responsable du dommage qu'il cause dans
l'exécution de son mandat.

La jurisprudence- est en ce sens. Nous citerons un arrêt
de la cour de Cassation qui répond à une objection de texte

que l'on peut faire à notre opinion. Des hquidateurs d'une
société demandent, contre quatre compagnies d'assurances,
une somme de 106,662 francs, comme indemnité des pertes
éprouvées par ladite société dans un incendie. Les pre-
miers juges constatèrent en fait que lesdits hquidateurs
avaient fait des déclarations frauduleuses, en exagérant
sciemment le montant du sinistre et en supposant .détruits

par le feu des objets qui ne se trouvaient pas dans les bâ-
timents incendiés, et même des marchandises qui avaient
été vendues soit avant, soit depuis l'incendie. D'après les
statuts des compagnies, ces fraudes entraînaient la dé-
chéance de l'indemnité à laquelle les assurés avaient-droit.
Naissait alors la question de savoir si la société était tenue
du dol des hquidateurs. Ceux-ci étant de vrais mandataires,
l'affirmative était certaine, si l'on admet le principe que
nous venons d'établir. Tehe a aussi été la décision de la
cour de Paris, et sur le pourvoi, la chambre des requêtes
rendit un arrêt de rejet. Le pourvoi fut soutenu par un ha-
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bMè avocat, Paul Fabre, que son talent fit élever. aux
hautes fonctions de procureur général à la cour dé ."cassa-
tion. Il soutint qu'en déclarant le mandant responsable du.
Mol du .mandataire, l'arrêt attaqué avait violé l'article 1998.

..On ne doit pas confondre, dit-h, le liquidateur avec le gé-
rant d'une société. Le gérant représente la société d'une
manière absolue;-la société/répond même de son dol,-car:
les tiers qui contractent avec lui traitent avec la, société

qui s'identifie avec son gérant; tant que la société existe,
les tiers ne connaissent que le gérant, tout ce qu'il fait est
donc l'oeuvre Mêla société; On: ne peut pas: en dire: autant
du liquidateur; celui-ci n'est qu'un simple mandataire au-

quel M faut appliquer l'article i998,-aux- termes duquel le :
mandant n'est pas obligé pour ce que le mandataire a
fait au delà de son mandat. Or, le hquidateur qui.fait,
de fausses déclarations dépasse' son: mandat, car l'assem-
blée générale qhii'a homhiê ne .lui a certes pas donné le
mandat de faire de fausses déclarations. Ces déclarations
mensongères sont au contraire une infraction au mandat; .
donc le mandataire a-agi en dehors -de son mandat-, et par-
tant, le mandant n'est pas tenu. La cour, répond que le
mandant est responsable du choix qu'M a fait; M ne 'peut
pas rejeter les conséquences du dol et de la mauvaise foi
de son mandataire sur les tiers de bonne foi, victimes de ces
machinations (1). C'est en substance ce que nous avons Mit
pour justifier la doctrine quela jurisprudence a consacrée.

55. Il y a. Une autre conséquence Mu même principe.;
Le mandataire représente le mandant en justice; nous sup-
posons qu'il en aie droit : on demande si le jugement lie
le mandant et si la condamnation prononcée contre le man-
dataire peut être exécutée contre le mandant? L'affirmative '

est admise par la doctrine et la jurisprudence (2)..Ce n'est
pas le mandataire qui est condamné/c'est le mandant repré-
senté par le mandataire. Cela est décisif. .

56. L'article 1998 dit que le mandant est tenu des en-
gagements que le mandataire a contractés conformément

(1) Rejet, 14 juin 1847(Dalloz, 1847, 1, 332). Dans le même sens, Rejet,
chambre civile, 13 avril 1842(Dalloz, au mot Succession, nP 1059).

(2) Aubry et Rau,t. IV, p, 650 et notes, § 415.
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au pouvoir qui lui a été donné, il n'est pas tenu de ce qui
a été fait au delà. Il importe donc beaucoup de savoir si le
mandataire est resté ou non dans les limites de son man-
dat. Nous avons déjà traité la question de principe(1). Elle,

donne heu à de nombreuses difficultés. Pothier établit une

règle d'interprétation qui peut aider le juge à les déci--
Mer : « Pour'que le mandataire oblige le mandant envers
celui avec qui M a contracté, il suffit que le contrat qu'il a
fait avec lui paraisse renfermé dans la procuration qu'M a

produite, quoique le mandatahe, par des raisons inconnues
au tiers, ait excédé les bornes de son pouvoir. » Pothier'
donne un exemple qui est emprunté à la vie réelle. Il s'agis-
sait du procureur d'une corporation religieuse, chargé d'em-

prunter une somme que.Pothier suppose de 3.00 livres, car
il ne cite pas le fait tel qu'M s'est présenté. Le manda-

taire, après avoir fait un premier emprunt, en fit un second,
un troisième, en représentant toujours sa procuration. Il
contractait en vertu d'un mandat apparent, qui suffisait

pour valider, à l'égard des tiers, les emprunts qu'il avait
faits (2). On voit, par l'application" que Pothier donne de
son principe, que c'est, en réalité, une conséquence de la

règle générale qui domine cette matière : le mandant

répond de l'exécution du mandat, quand même eMe serait
entachée de dol, car, clans l'espèce, il y avait dol. Dans le
conflit entre les tiers de bonne foi, auxquels M n'y a aucune
faute à reprocher, et le mandant qui a domié sa confiance
à un fourbe, le droit et l'équité se prononcent contre le
mandant coupable d'imprudence.

St. Quand le mandataire, muni d'une procuration qui
lui donne un pouvoir apparent, traite avec des tiers en
fraude du mandant, celui-ci n'en est pas moins tenu' à l'égard
des tiers. Cela suppose que ceux-ci sont de bonne foi, car
c'est à raison de leur bonne foi qu'ils ont action contre le
mandant. S'ils sont de mauvaise foi, c'est-à-dire s'Ms savent

que le mandataire abuse d'un pouvoir apparent, et qu'en
réalité M agit sans pouvoir, ils ne peuvent plus avoir d'ac-

tion, car ce serait une action fondée sur le dol. Il a été

(1) Voyez le t. XXVII de mes Principes, nos 406-444, p. 457.
(2) Pothier, Du mandat, n° 89, suivi par les auteurs modernes.
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jugé en ce sens qu'une vente faite par le mandataire, en'.

dehors.de son mandat et de complicité avec l'acheteur, peut
être annulée. La rédaction de l'arrêt laisse à désirer; au

fond, la décision se justifie par les principes quenousvenons
d'établir (1). Il y a un autre arrêt de la cour de cassation,

qui s'écarte des vrais principes. Un mandataire, chargé
d'acheter, fait donation de l'immeuble à un tiers. Il a été

jugé que le mandant n'avait pas l'action en revendication.
Sans doute, si le tiers donataire avait été de bonne foi, il
n'aurait pas pu être évincé; mais, dans l'espèce,, il paraît
que le tiers savait que le mandataire'abusaitMe son man-

dat; en validant la vente dans l'intérêt du tiers, la cour lui
donnait une exception fondée sur son dol : ce qui est con--
traire à tout principe. Sur le pourvoi, la chambre des re-

quêtes prononça un arrêt de rejet (2).-
_,.5§..;0n doit aller.plus loin, et: décider que si l'erreur

des tiers qui ont traité de bonne foi peut être imputée à
leur négligence, ils n'ont pas le droit de s'en prévaloir, con-
tre le mandant. Il faut que leur bonne foi soit entière pour
qu'ils aient action contre le "mandant, alors que réellement
il n'y a pas eu de mandat. Or, peut-on dire que le tiers est
de. bonne foi s'M a pu et "dû savoir que le mandataire dé-

passait son pouvoir? Mais ici naît une question très-déli-
cate : quand l'erreur est-elle imputable aux tiers? Nous
citerons un arrêt de la cour d'Orléans qui nous laisse quel-
que doute. -' '

:Une police d'assurance est rédigée sur une feuMle im-

primée contenant les statuts de la compagnie qui intéres-
sent les assurés, et l'acte commence par ces mots : « Après
avoir pris connaissance des statuts dé la Providence agri-
cole et des clauses imprimées sur les deux premières pages,
je déclare y adhérer et demande, à être admis au nombre
des membres de ladite société. « Les assurés payèrent leur

prime à l'agent; un sinistre éclata, et l'action des associés
fut rejetée, parce qu'ils avaient contrevenu aux statuts
mêmes dont, d'après l'acte, ils avaient pris cpmiaissance.

(1) Rejet. S mars 1825 (Sirey, 1826. 1. 20). Pont, t. I, p. 555. n° 1065.
(2) Rejet; 20 novembre 1839 (Dalloz, au mot Mandât, n° 249, 3°). Pont,

t. I. p. 556. n" 1065. :
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Si"rëellement ils avaient-pris-connaissance' des statuts, il

y aurait eu mauvaise foi, dans le sens large du mot,.car
ils auraient traité avec un mandatahe qui excédait ses pou-,
voirs, sachant qu'il les excédait (i). Mais le préambule de
la police d'assurance n'était-M pas une de ces clauses de

-style qui -mentionnentce que le-rédacteur aurait dû faire

plutôt que ce qu'il a.fait? N'aurait-oii pas dû admettre les
tiers éprouver qu'en réalité ils ne connaissaient pas les
statuts? Quel est l'assuré qui a la précaution de lire les

statuts, souvent très-embrouillés, des compagnies d'assu-
rances? Il y avait donc erreur excusable, et partant bonne
'foi-'- ' : '.'-.

:,. 59. La correspondance télégraphique a donné lieu à une

,question.plus -difficile.. Un télégramme porte que le manda-
taire peut vendre à 139 francs ; il vend a 140, et il se trouve

que la minute, malinterprétée, portaitle chiffre de 165francs.
Le mandant refusa de tenirle marché, comme h en avait le

droit; le mandatahe ne,pouvait être récherché, puisque la

dépêche télégraphique constituait le mandat, en vertu du-
'
quel M'était autorisé à'agir. Lés'tiers lésés auraient' dû

avoir une action contre les agents du télégraphe, auxquels
l'erreur-était imputable; et, d'après le droit commun des

.articles 1382 et 1383, ils auraient eu une action; mais, par
exception à ces principes, l'administration du. télégraphe
n'est pas responsable. De. sorte.qu'en définitive les tiers
étaient sans action. On a dit,que cette solution est inadmis-

sible, puisqu'il en résulterait queles tiers, quoique de bonne

foi, seraient victimes d'une erreur qui leur- est complète-
ment étrangère ; ce qui est contraire aux principes mêmes

que nous venons d'enseigner (2). A notre avis, la décision
de la cour d'Amiens est exacte ; les tiers, quoique de bonne

foi, ne peuvent pas avoir d'action contre le mandant, alors

que le mandant prouve qu'M n'a pas donné pouvoir au mam
datairéde traiter-; "en-réalité, il n'y a pas de mandat, c'est

(1) Orléans, 12 novembre 1860 (Dalloz, 1861, 2, 21). Pont (t. I,.p. 556,
n° 1066) approuve la décision.

(2) Amiens, 11. mai 1854 (Dalloz, 1859, 2, 147). Comparez Pont, t. I,
p. ,556. n° 1066: Aubry et Rau approuvent la décision (t. IV, p. 651 et
aote 3', §415).

'
...
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l'administration du télégraphe qui, par ignorance ou impru-
dence, a induit les parties en erreur; elle seule devrait être

responsable, et elle ne l'est point. Il en résulte que tout
marché fait en vertu d'une dépèche télégraphique est cou-.
Mitionnel dans le cas où le télégramme ne serait pas la

reproduction exacte de là minute : le marché dépend de la
ratification du mandant; C'est une très-mauvaise solution :
au point de vue des tiers, puisque ceux-ci seront à la merci
du -mandant, lequel ratifiera ou ne ratifiera point, selon .

que.la marchandise, aura baissé ou haussé. Les tiers peu-
:vent au moins .stipuler qu'eux aussi: ne seront /pas Mes si: la

Mépêche est inexacte.

N° 2. QUAND LE MANDATAIRE TRAITE EN SON NOM PERSONNEL.,

; ©©. On suppose que le mandatahe, tout en restant dans
lès hmites: de son mandat, traite en.son.npm personnel avec
le tiers, sans dire qu'M;agit comme mandatahe. Quel sera
l'effet de cette convention? Un premier point est certain :

: le mandataire," ayant -parlé en son nom,: sera lié" à l'égard:
du; tiers avec lequelil.a contracté, comme s'il n'y avait pas
de; mandat; il a promis, h est. donc obligé.'La cour.de
BruxeMes l'a jugé ainsi dans une espèce où le mandataire
était chargé d'acheter des charbons ;: il fit l'achat sans don-
ner au vendeur connaissance de sa quahté ; la cour le con-
damna à payer. C'est un cas assez singulier. L'intention.du
mandataire était bien de traiter au nom du mandant, il
n'avait donc pas, là volonté de s'obliger, et cependant il
était tenu. C'est que de fait h s'était obligé persoimeMement
à l'égard du tiers ; celui-ci avait donc le droit de s'en tenir
au consentement apparent de l'acheteur (1). .

'

,-'.©!. Il y a un second point qui est également certain,
c'est que le mandataire, quoiqu'il traite en son nom, reste
tenu envers, son mandant, à moins qu'il n'ait renoncé au
mandat. Tant que le. mandat subsiste, le mandataire est
tenu de l'exécuter ; donc quand h traite avec un tiers, quoi-

(1) Bruxelles. 23 mai 1827 (Pasicrisie, 1827. p. 188). Comparez Rejet,
chambre civile, 8 mai 1872 (Dalloz, 1872, 1,348),
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que en son nom, M est censé, à l'égard du mandant, avoir
traité dans l'intérêt- de celui-ci et avoir fait la chose dont il
était chargé. : La .cour- de Bruxelles l'a; jugé ainsi dans l'es- .

pèce suivante. Des commissionnahes domiciliés en Prancë,
. voulant s'établir à Bruxelles,chargèrent un 'mandataire dé
louer -une maison propre

1aux: affaires:. 'Le mandatahe loua
une maison en son nom, puis M donna avis à; ses.mandants
Me la location Me la maison, en ajoutant qu'M se réservait
trois chambres, dans la maison louée. Quatre années plus:
tard,; le: mandataire, se: qualifiant de principal locataire,
donna congé "aux commissionnaires. ; Ceux-ci soutmrent

qu'Ms étaient les seuls et vrais locataires. La correspon-
dance des parties établissait le mandat et l'exécution que

-le-mandataire,-y-â'cait donnée. Peu. importait que le .bail/eût
été fait au nom du mandataire, ce fait n'avait pu altérer lès
droits et les obligations naissant du mandat. Les. commis-
sionnaires invoquaient l'autorité dePothier, qui enseigne

Me principe teUqùenotis Pàvohsformùié,, en Pappliquaht.au
mandat M'acheter. '.«. Si, dit-il, j?ai chargé quelqu'un, dé:'
m'âcheter une chose,le'mandataire qui à'accépté le'm'ahr

daf, et, qui a acheté et s'est fait livrer la. chose, dpit me la

livrer, quand même M en aurait fait Pacliat en son nom. "» ;
La cpur deBrùxeMesaccueilht cette défense, que le premier

-

juge avait rejetée; «Encore, dit-eUe, que lemandataire ait
Contracté en son hompersonnel-avec lé propriétaire de la

maison,M est tenuenvers les mandants de leur prester tous
les droits et actions à lui acquis en vertu dudit contrat, de

bail; il ne peut-donc, sans contrevenir à ses obligations,
les priver de la jouissance de la maison quoi s'étaitchargè
de leur procurer (i). ». . .

©S. Quels seront,Mans cette hypothèse, les rapports du
mandant avec les tiers? Il n'y a aucun lien entré le man-
dant et les tiers, puisque lès tiers n'ont pas traité avec le
mandant ; celui-ci étant-étranger à la convention, M ne peut
s'en prévaloir contre ies tiers, de même que les tiers ne

peuvent sten prévaloir contré lui, Toutefois, "le mandant a

(1) Bruxelles,-28 janvier 1820 (Pasicrisie, 1820, p, 30). Pothier, Duman-
dat, n° 59. ;- : "/.'- ''''.'*' '''"''--

~
--''; '•'' -::" ;""'•'
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un moyen-de se procurer une âctioncontré lés tiers; M peut
agir: conti-e le" mandataire, lequel est.tenu de lui présfer,"-;
comme le dit là cour de BruxèMês (n° 61), tous les droits
et actions quM a contre les tiers. Il peut donc l'obliger à.

lûi céder ces droits et actions, ou se faire subroger: aux
droits du mandataire contre le tiers avec lequel celui-ci a

traité (i); Cette cession ousubrogation; ne doit/pas être-con-.
fondtte avec le droit que l'article 1166 donne à tout créan-

: cier d'exercer les actions Me son débiteur. L'action de l'ar-
ticle ,1106 étant exercée au nom du débiteur, le, bénéfice

qui en résulte 1se partagé -entre tous les créanciers dûdébi--
; teur ; tandis.que le mandant a, en vertu Mé la cession ou
delà: subrogation;, iedroit 4M M'aurait eu siié nlàiidataire/
avait traité,eonmie Mie devait, au nom du mandant. Cela
est très--juste,;car c'est par suife du.mandat que les droits,
et actions que le :mandataire., a acquis contre ! les.Miers -se;
trouvent dans sonpatrimoine,;. l'équité exige donc -que lé;
mandant, en profite,; à l'exclusion des autres créanciers du
mandataire. '/ '"- - '

.' : -

/Là jurisprudence est en ce sens;; ; toutefois la rédaction
des arrêts laisse à désirer.:On litdahs un arrêt de la cour
de: cassation ';•' « Attendu, en droit, que si les actes faits:
par Un mandataire dans Paffaire de son.mandant.peuvent
obliger celui-ci, alors même que le mandataire a agi en-
son. nom. personnel, cette règle .ne doit recevoir son appli-
cation que lorsque la: quahté demahdâtàire est certaine (2);.Wl
Il h'éstpas exact de dire que le mandant est obligé parles :
actes que le mandataire fait en son nom personnel ;.énoncée
dans ces termes absolus, la proposition, est une véritable
hérésie juridique : comment le mandant pourrait-il être

obligé, alors qu il n'a pas consenti et que personne n'a con-
senti en son nom?- Ce qui est vrai, c'est que le mandat est
exécuté entre le mandant et le mandatahe ; le mandant

'peut, en conséquence, se faire céder les actions du manda-
taire contre les fiers avec lesquels celui-ci a.contracté; On
admet aussi que le tiers-peut se faire céder les droits du

(1) Duranton, t. XVIII, p. 262, nP* 261 et: 262. Aubry et Rau, t. IV,
P.652."§415. - .-"•'-, '-.:":; "::.' '"': •".' :'">v -' ''-/- l : -

(2) Rejet, 17 novembre 1856 (Dalloz,,1857,1. 58).
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mandataire contre le mandant, et, par suite, les créanciers
du tiers peuvent agir en vertu de l'article 1166; nous
allons revenir sur ce point (n° 63) C'est avec ces restric-
tions que l'on peut dire que le mandant est obligé, quoique
le mandataire agisse en son propre nom.

_ _I1 y a. un. arrêt_.postérieur de la chambre des requêtes
qui dit précisément le contraire de ce que dit l'arrêt que
nous venons de citer : « Attendu que, s'M est vrai que le
mandataire qui traite en son nom personnel, sans déclarer
les pouvoirs en vertu desquels il agit, n'oblige que lui, et
ne donne au tiers avec lequel il a. traité aucune action
contre son 'mandant, M est également incontestable que
l'arrêt attaqué ne porte à ce principe aucune atteinte (î). »
Cela est aussi trop absolu. En principe, la cour a raison;
le tiers n'a aucune action directe contre le mandant, mais
M a une action indirecte, comme nous venons de l'expli-
quer.

'63. Les rapports indirects qui s'établissent entre le
mandant et le tiers lorsque le mandataire a agi en son nom

personnel soulèvent une question plus difficile. On suppose
que le mandant profite de la convention qui est intervenue

.entre le mandataire et le tiers ; ce qui arrivera régulière-
ment, puisque le mandataire est tenu de prester au man-
dant les droits et actions qu'il acquiert en cette quahté.
Est-ce que, dans ce cas, les tiers auront l'action appelée
de m rem verso? La cour de Paris a jugé l'affirmative dans
une espèce où le mandataire avait fait exécuter en son nom

personnel des travaux qui profitaient, au mandant;.elle a
condamné le mandant à les payer, par le motif que s'il ne
les payait pas, il s'enrichirait aux dépens d'autrui; c'est le
fondement de l'action de in rem verso (2). Cela nous paraît
très-douteux. L'action de in rem verso suppose une gestion
d'affaires, c'est-à-dire un lien entre le gérant et le maître
dont il gère les intérêts; mais M manque l'un ou l'autre des
éléments qui sont requis pour qu'il y ait quasi-contrat de

gestion; dans ce cas, on donne au gérant une action fondée

(1) Rejet. 4 novembre 1863 (Dalloz. 1864, 1. 35).
(2) Paris, 6 août 1850 (Dalloz, 1854,5, 483).



OBLIGATIONS DU MANDANT A L ÉGARD DES TIERS. 65

sur l'équité, action en vertu,de laqueMe.M/peut demander

que le maître l'indemnise jusqu'à concurrence Me ce dont-

celui-ci. s'emichit. Or,.dans l'espèce, Mn'y a pas une appa-
rence de gestion d'affaires. Un tiers a traité avec le rnanda-

taire^ il aune action en vertu du contrat, contre lui; de

plus, il peut se faire céder l'action du mandataire contre le.,

mandant. SLPon admet qu'M.ace droit,, l'action de in rem .
verso devient inutile. Mais: on. peut le contester, en soute-

nant que le mandatahe ne s'obhge qu'à une chose, c'est

d'exécuter l'engagement qu'M à contracté; si, à raison de

cet engagement, M a une action contre le mandant rien, ne

l'oblige à céder cette action au tiers. Dans la, rigueur des

principes, cela, est vrai.; mais,, en. fait, le, mandataire...con-

sentha volontiers à céder ses .actions Contre le: mandant,

puisque c'est un: moyeu de se libérer à Pégard du tiers.

Toujours est-il que l'action .directe, du: tiers contre le. man-
dant est impossible, car il ny a pas'd'action sàns.-uh lien

d'obligation. Le tiers aurait, en tout cas, contre.le mandant

l'action de l'article 1166; mais cette action est peu favorar

ble..C'est,.peut-être.cette raison.qui. a,engagéla,cour de

Paris à donner au tiers l'action de in rèm verso. . •

§ IL Des actes du-mandataire:, qui dépassent les. bornes
: de son mandat. _

@4..,Quel est l'effet deces.actes à l'égard du mandant?
Les auteurs sont unanimes à -répondre que. ces actes n'exis-
tent pas à son égard. C'est l'apphcation du principe élé-
mentaire consacré par l'article 1165 : « Les. conventions
n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes; elles ne nui-
sent point aux tiers, et ne. leur profitent pas. » Or, le man-
dantest un tiers quant aux conventions que le mandataire
a consenties au delà de ses pouvoirs ; M n'y parle pas di-

rectement,, et il n'y figure point comme .étant représenté
par le mandataire,,puisque celui-ci n'a pas le. droit de le

représenter en dehors de son mandat, Il s'ensuit que ces
conventions n'ont aucun effet à son égard, pas plus que
celles de tout autre tiers. Le mandant n'est pas tenu de
demander là. nullité Me ce que le mandataire a fait sans pou-
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voir; on ne demandé pas la nudité de ce qui n'existe point;
or, la convention étrangère au mandat n'a pas d'existence
à l'égard du mandant; M peut la repousser à quelque époque
qu'on la lui oppose (i).

Il y a un arrêt en ce sens; mais il soulève une difficulté.
Un~ mandataire," ayant pouvoir de-céder Mes-droits de -son
mandant dans la succession-paternelle.,fit cession, en outre,
de ses droits maternels ; 01%la mère vivait encore ; de sorte

que la cession était inexistante pour deux motifs, d'abord
comme faite sans pouvoir, ensuite comme pacte successohè.
Il a été jugé que le vice qui entachait l'une des cessions
infectait aussi l'autre, par la raison qu'eMes étaient indivi-
sibles j ayant été faites pour un seul et même prix. Cela
n'est pas exact ; l'unité.de prix n'entraîne pas Indivisibilité
de deux ventes très-distinctes ; M "suffit d'une "ventilation

pour fixer le prix des deux ventes ; et; dans l'espèce, la
ventilation était très-fache, puisque, l'une des successions
étant ouverte, on pouvait l'inventorier ouèn établir la in-
sistance par les autres preuves légales/La cour ajoute que
la cession des droits paternels étant nulle; il y avait lieu de
voir si la nudité était couverte par la prescription de dix ans.
Dans le système dela cour, qui considérait cette vente comme

nulle, la décision est exacte. Il en résultait une différence
entre .la cession de l'hérédité paternelle et la cession de
l'hérédité maternelle;: ceMe-ci étant inexistante, le vice ne

pouvait se couvrir par aucune confirmation; tandis que, la
cession de l'hérédité paternelle étant seulement nuMe, là
confirmation était possible, et, par suite, le vice était cou-
vert par la prescription de dix ans, qui est une confirma-
tion tacite (2).

©S. La loi permet au mandant de ratifier ce que le
.mandataire à fait au delà de ses pouvoirs. Qu'est-ce que
cette ratification, et en quoi diffère-tehe de la confirmation
de l'article 1338? Ratifier; dans le sens Me l'article 1998,
c'est consentir., en approuvant l'acte que le mandatahe a
fait sans pouvoir. Le consentement donné après l'acte équi-
vaut au pouvoir- donné avant Pacte. En ce sens on dit que

[ (i) Duranton. t. XVÏII, p. 261. n° 260. et tous les auteurs.

/ (2) Cour d'appel de Savoie, 8 juillet 1854 (Dalloz, 1855, 2,"242), .,,.;:
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la ratification équivaut au mandat. Il y a une différence
essentieMe entre la ratification et la-confirmation, et. M y a
aussi Mes analogies, comme nous le dhons plus. loin. La

,confirmation suppose une convention qui est viciée ; la par-
tie contractante qui aurait le droit d'agir en nullité à rai-
son Me ce vice y renonce, et par là eMe couvre le vice ou

l'efface; par -suite j-la convention devient/pleinement vala-

ble, comme si eMe n'avait jamais été viciée. La ratification
ne se fait point par l'une des parties contractantes; eUe se
fait par un tiers, le mandant; entre les parties, le manda-
taire et le tiers, la convention est valable, mais elle est

étrangère au mandant, elle ne lui profite pas-et'elle ne lui
nuit point; toutefois M peut iaratifier en" approuvant ce"que.'
le mandataire a fait sans mandat. La ratification suppose
donc l'existence d'un mandat que le mandataire a dépassé ;.
elle supplée à ce qui manquait au pouvoir du mandatahe;
le "consentement'donné après coup .par-le. mandataire est
censé avoir été donné avant l'acte, que le mandataire a fait :
ce consentement valide tout. -

IL y a encore-une différence entre la ratification et "là
confirmation en ce qui concerne la preuve littérale de -ces
deux faits juridiques. L'article 1338 prescrit des formalités

spéciales qui doivent être remplies, sous peine de nullité,

par les parties qui dressent un écrit de la confirmation; si
l'acte n'a pas été dressëMans ces formes, M est nul, h n'}r
aura point de preuve littérale. Les formes de l'article 1338
doivent-ehes être observées quand les parties rédigent un
acte de ratification? Non, car ces formes supposent l'exis-
tence d'un vice qui doit être effacé et d'une action en nul-
lité à laqueMe la partie intéressée renonCe. Or, en cas de

ratification, il n'y a ni vice ni action en nullité. C'est un

simple consentement ; M suffit donc que le mandant déclare
dans Pacte, qu'il approuve, qu'il consent, qu'il ratifie, pour
que l'acte de ratification soit valable comme preuve litté-

rale. .
La jurisprudence et les auteurs confondent parfois la

eonfirmation et la ratification, et, il faut le dire, la faute
en est au législateur"; l'article 1338, qui est le siège de la

matière, appelle inchfféremment ratification et confirma-



6S DU MANDAT.

tion ce qui est, dans la réalité des choses, une confirmation.-.
Nous renvoyons à ce qui a été dit au titre des Obligations
(t. XVIII, p. 613-619). La cour de cassation a cassé un

- arrêt qui avait appliqué à la ratification du mandant les

règles que l'article 1338 établit pour la validité de la con-
-firmation (i); et la-cour de cassation de Belgique .s'est pro-
noncée dans le même sens (2). Mais la jurisprudence oublie

parfois les principes, et la confusion reparaît jusque dans
les décisions de la cour suprême. Cela comphquela matière,
difficile par eMe-même.

@@. Voici une espèce dans laquelle la cour a appliqué
l'article 1998, alors qu'il s'agissait d'une véritable confir-
mation régie par l'article 1338. Une femme donne à son
mari-une procuration par laquelle eMe lui. confère le pouvoir
de faire tous "emprunts,'en obligeant sa femme comme débi-
trice solidaire, avec hypothèque sur ses.biens." Le mari

emprunte une somme de 10,000 francs, avec stipulation
de -solidarité .'et'subrogationdans l'hypothèque légale de sa
femme. Puis nouvel emprunt, toujours avec subrogation.
Les biens du mari ayant été vendus, la femme contesta,
dans, l'ordre qui s'ouvrit, la coMocation du premier prêteur,
en arguant de nullité, la procuration générale en vertu dé

laqueMe l'emprunt avait été contracté ; le prêteur répondit
que-la femme avait tacitement approuvé l'emprunt et la

subrogation. Etait-ce le cas de l'article 1338 ou celui de
l'article 1998? Il y avait un mandat, et le mari n'avait pas
dépassé ce mandat; l'emprunt avait été fait en exécution du

mandat, et l'hypothèque avait été. consentie en vertu du

pouvoir général que la procuration conférait au mari. Mais

l'emprunt était nul, ainsi que les garanties hypothécaires (3);
tous ces actes étaient viciés par l'incapacité de la femme,

qui ne peut être couverte que par une autorisation spéciale.
La femme pouvait, à la vérité, confirmer les emprunts faits

par le mari, mais pour cela il eût fallu une autorisation

spéciale.. En tout cas, ce n'était pas une ratification donnée.

(1).Cassation, 26 décembre 1815 (Dalloz, au mot Mandat, n° 405, 1°).
Comparez Rejet, chambre civile, 3 mai 1852 (Dalloz, 1852, 1, 148).

(2) Rejet, cour de cassation de Belgique. 6 janvier 1857 {Pasicrisie, 1857,
1,78)

(3) Voyez le t. XXVII de mes Principies, nus 413-416, p. 465.
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par un mandant, quand le mandataire excède ses pouvoirs.
Donc l'article 1998 était hors de cause; la contestation
devait être décidée par les principes qui régissent la con-
firmation. Il a été jugé, au contraire, que le mandat d'em-

prunter était nul et que la procuration ne valait que quant
à l'administration des biens; delà la cour conclut qu'il y
avait excès de mandat. Etrange argumentation! L'emprunt
et l'hypothèque ne sont pas des actes d'administration, ce
sont des actes de disposition; il ne pouvait donc pas être

question d'un mandat d'administration. La procuration était

nulle, et les actes faits en vertu du mandat étaient happés
de la même nuïïité : pourquoi? Parce que la femme est

incapable, et que son incapacité ne peut être couverte que
par une autorisation spéciale. Donc h s'agissait d'un acte

vicié, et, partant, pour devenir valable, l'acte aurait dû être

confirmé, d'après les règles que nous avons exposées au
-titre des Obligations; l'article 1998 était hors de cause.
Que dit la cour? « Les faits de la cause font connaître que,
loin de demander la nullité- des actes faits :en vertu de la

procuration, la femme les a exécutés volontairement et en

pleine connaissance de cause ; par là M a été satisfait à ce

que demande l'article 1998 (1). .» La cour embrouiMe et
confond tous les principes. Elle invoque l'article 1998, et
eMe a commencé par dire que la femme avait négligé de
demander la nullité des actes litigieux. Est-ce que, dans le
cas. de l'article 1998, le mandant demande la nullité des
actes par lesquels le mandataire a excédé ses pouvoirs ?La
doctrine et la jurisprudence répondent, à l'unanimité : Non

(n°64); les actes du mandatahe qui dépassent ses pouvoirs
n'existent point à l'égard du mandant; il ne peut donc pas
être question d'en demander la nullité. En réahté, les actes
étaient nuls; la femme pouvait a,gir en nullité, eMe pouvait
aussi renoncer à ce droit-et confirmer les actes. Mais,
quand M s'agit de confirmer, M ne faut pas citer l'arti-
cle 1998 et dire que les actes confirinatifs satisfont à ce que
l'article 1998 exige pour la vahdité de la confirmation; cela
est un non-sens.

(1) Angers, 26 janvier 1849 (Daîloz, 1849, 2, 53).

xxvm. 5
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©?. Il y a cependant une analogie entre la ratification
et la confirmation, ce qui explique et excusePeireur des
tribunaux qui les confondent. Quelles sont les conditions

requises pour qu'il y ait soit confirmation, soit ratification?
Nous avons exposé aiMeurs quelles sont les conditions, exi-

gées pour la validité, delà confirmation.-Deux de ces con-
ditions sont communes à la ratification. Celui qui confirme
doit connaître le vice qui entache Pacte et avoir, l'intention
de réparer ce vice, en renonçant au droit quM a d'en" de-
mander la nullité. Il en est de même de celui qui ratifie,
sauf qu'il ne s'agit pas de couvrir un vice., il n'y en a pas,
ni de renoncer à une action en nudité qui n'existe point;
toujours est-il que le mandant doit savoir que le mandataire
a dépassé ses pouvoirs et en quoi il,les a. dépassés, et M
faut que son intention soit d'approuver ce qui a été fait au
delà. Si le. mandant ignore que le mandatahe ait excédé
ses pouvoirs, il ne peut pas être/question de ratifier ; et le
mandant peut aussi savoir que le mandataire a agi au delà
de ses. pouvoirs, sans avoir l'intention d'approuyer ce, qu'il
a fait. C'est l'intention d'approuver qui fait l'essence de la.

ratification, comme c'est Pintention de réparer, le vice qui
fait Pessence de la confirmation.

La jurisprudence est en ce sens. On ht dans un arrêt de
la cour de Qand : « Pour; pouvoir induire d'un fait quel-
conque du mandant la preuve que. celui-ci a ratifié la ges-
tion de son mandataire, il faut qu'il soit clairement établi

qu'en posant ce fait il a connu la faute ou l'imprudence de
son "mandataire ; en d'autres termes, que ce fait a été posé
en pleine connaissance de cause, et ainsi avec l'intention

évidente de ratifier ce qui a été fait. Adéfaut de cette preuve,
le mandant est censé n'avoir donné, suite aux actes de son

mandataire que parce qu'M en ignorait les vices, et ne peut,
par conséquent, être.présumé, avoir, voulu renoncer au droit

.qui lui appartenait de demander la réparation du dommage
qui devait en résulter pour lui (1). » L'arrêt formule bien
le. principe de la ratification, mais la Cour a tort de parler
de vices; cette expression suppose une obligation nulle; pr,

(1) Gand. 14 juin 1850 (Pasicrisie, 1850,2, 223).
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quand le mandataire dépasse, en contractant, les. bornes de

son pouvoir, le contrat, est plus que nul, il n'existe pas à

l'égard du mandant- H n'est pas exact non plus que le

mandant, en ratifiant, renonce, au droit qu'il a d'agir en

dommages-intérêts, h a un droit plus fort, c'est de l'épudier
tout ce que le mandataire a fait au delà de ses pouvoirs.;
c'est à ce droit qu'il renonce en ratifiant.. Il n'avait pas con-

senti, et il se décide à consentir.
La cour de cassation de France, s'est aussi exprimée

inexactement en confirmant un arrêt qui était mal rédigé.
Il s'agissait d'une ratification prétendue que l'on induisait
du sMence qu'avait gardé le mandant. L'arrêt attaqué dit

que, pour qu'il y- ait- ratification, h faudrait trouver dans
la cause toutes les conditions de l'article 1338; ce qui est
une erreur manheste. Ce que la cour- voulait dire, c'est que,
dans, l'espèce, le mandant n'avait; point connaissance des

aci/es irréguïiers faits: par le mandataire:; cela suffisait pour
que la ratification: fût impossible, et M était pour le moins

inutile de citer l'article 13:3.8. Pourvoi- en cassation. La cour

s'approprie, le; langage, inexact de l'àrret attaqué. Il suffi-
sait de dire, comme eMe le. fait, que, pour qu'M y ait ratifi-

cation, M faut que. le mandant ait connaissance Mes. actes
faits en son nom par le mandataire ; ce qui implique que le
mandant sait que le mandataire a excédé: ses pouvoirs. Il
était inutile d'ajouter :. ainsi que l'exige. Particlel338 pour-
la ratification des obligations (1): cela est. plus qu'inutile,
c'est inexact, car l'article 1338 est complètement étranger
à la ratification faitepar un mandant; Mue parle que de la
confirmation des actes nuls.

©§. L'analogie qui existe entre la ratification et la con-
firmation donne lieu à une autre difficulté. Il est de prin-
cipe que l'on ne peut pas. confirmer- les actes inexistants :
on ne confirme pas le.,néant En est-il de même de la rati-
fication? L'acte, que. le-mandant ratifie existe, en ce sens

qu'il réunit les conditions requises pour les conventions
entre le mandataire et le tiers; mais, cet acte n'a point

(1) Rejet, 17 juillet-1863 (Dalloz. 1863, 1. 460). Comparez Rejet, 15 fé-
vrier 1876 (Dalloz, 1876, 1, 246).
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d'existence à l'égard du mandant, parce qu'il n'y a pas été

représenté, puisque l'on suppose que le mandataire, a dé-

passé les bornes de son mandat. Le. mandant consent après
coup ; c'est ce consentement qui valide Pacte à son égard.
Nous donnons quelques exemples empruntés à la jurispru-
dence. ""'"'""""---.,-'.---

Un huissier, chargé de recevoir le payement d'une dette,
consentit la subrogation en faveur du tiers qui la paya.
C'était dépasser son pouvoir. Le créancier ne lui avait pas
donné pouvoir de subroger. Mais le créancier reçut les de-
niers qui avaient été versés par un tiers aux mains de son

mandataire, avec condition de subrogation; il ratifia par
là ce qui avait été fait, et, par suite, la subrogation devenait
valable à son égard (1). La subrogation consentie par l'huis-
sier n'était pas valable, parce quM n'avait pas le pouvoir
de la consentir; mais on ne peut pas dire qu'eUe fût

. inexistante, car l'huissier était obhgé envers le tiers, dans
le cas prévu par l'article 1997. Il y a cependant une hypo-
thèse, dans laquelle Pacte ne produit aucun effet, c'est quand
le mandataire a donné au tiers Une connaissance" suffisante
de son mandat; dans, ce Cas, le mandataire n'est pas obhgé
et le mandant ne l'est point ; l'acte est incomplet, il manque
le consentement, et le défaut de consentement rend l'acte
inexistant entre les parties qui ont figuré à l'acte aussi bien

qu'à l'égard du mandant. Si le mandant ne ratifie pas, h

n'y a jamais eu de convention, ceMe-ci ne reçoit l'existence

que par la ratification.
Une souscription d'actions est reçue par le mandataire

d'une société; celle-ci tombe en faiMite; le souscripteur
refuse de verser le montant des actions, par le motif que
la souscription est nuUe, le mandatahe n'a3rant pas eu de

pouvoir suffisant. Cette défense n'a pas été admise. En sup-
posant, dit la cour de cassation, qu'il y eût insuffisance de

pouvoir, M est constant que le traité a été accepté et ratifié

par le mandant ; dès lors il y a eu convention parfaite dès
le moment où eMe a été consentie (2).

(1) Rejet, clïambre civile. 7 avril 1858 (Dalloz. 1858.1, 155):
(2) Rejet, 14 mais 1860 (Dalloz, 1860, 1, 258).
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"
^îf>. Dans les exemples que nous venons de donner, il

s'agit d'un mandataire qui traite au nom du mandant, mais
en excédant les limites de ses pouvoirs. TeMe est aussi

l'hypothèse prévue par la loi. L'article 1998 suppose qu'il
y a un mandat et que le mandatahe a agi au delà de ses

pouvons ; en agissant ainsi, il n'oblige pas son mandant,
celui-ci n'est tenu que s'il ratifie ce qui a été fait au delà

Mu mandat. Que faut-il décider s'M n'y a pas de mandat?
Celui qui a agi au nom d'une personne n'avait aucun pou-

. voir : y a-t-il, dans ce cas, heu à ratification ? Non, si l'on
s'en tient au texte du code; la ratification implique Un

mandat dépassé ; et, dans l'espèce, il n y a point de mandat,
il n'y a rien: C'est, à là lettre, le néant. La convention ne

pourra se former que par un nouveau concours de consente-

ment, et eMe n'existera qu'à partir de ce. concours de volon-

tés, tandis, que la ratification rétroagit au jour du contrat.
Le cas s'est présenté dans l'espèce suivante. «Achat de

trois fermes, au profit d'un propriétaire de Grand, par une

personne qui n'avait aucun pouvoir d'acheter. II. était sti-

pulé que plus tard un acte de vente en forme" serait passé.
L'acheteur assigna le vendeur pour se voir condamner à

passer acte de vente par-devant notaire, et que, faute, par
lui de passer cet acte, le demandeur n'en serait pas moins

propriétaire des biens acquis en son nom. Le défendeur

répondit qu'M n'y avait point de vente, faute de consente-
ment. Cette défense, rejetée par le tribunal de première

: instance, fut accueillie en appel. L'acheteur n'avait pas de

procuration de celui pour lequel il avait déclaré acheter ; la
vente n'avait donc pu se former, parce qu'M n'y avait pas
d'acheteur; en effet, celui qui figurait à l'acte n'achetait

pas pour son compte, il ne consentait donc pas ; et celui au
nom duquel il avait acheté n'avait pas consenti; dès lors il

n'y avait pas de contrat, ni entre les parties qui figuraient
à Pacte, puisqu'eMes ne voulaient pas contracter, ni entre
le vendeur et le tiers, puisque le tiers ne consentait pas.
Quand le propriétaire donna son consentement, en agissant
contre le vendeur, celui-ci refusa de consentir ; et il en avait
le droit, puisqu'il n'était lié par aucune convention, pas
même par une promesse de vendre, puisque la promesse
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n'avait pas été faite au propriétaire, mais à une personne
sans pouvoir- (1). •"

Il reste un douté. Quand il y a ûh mandat, et que lé

mandataire le dépasse, la loi admet la ratification; cepen-
dant, en tant "que le mandataire dépasse lès limités de son

mandat, il n'a pas le droit de consentir ; et" s'il fait connaître
ses pouvoirs au tiers avec lequel M traite, M n'y a réelle-
ment aucune convention, fauté de consentement. Néanmoins
l'article 1998 admet la ratification lorsque le mandataire "à

dépassé les limites Me son mandât, sans distinguer si le

mandataire est lié à l'égard du tiers ou S'il ne l'est pas. Si
la ratification est possible quand le mandataire n'est pas
lié, pourquoi ne le serait-ëMe pas quand celui qui traite n'a

-""àUcùn"mandat ?LesMeUX" hypothèses paraissent identiques ;
"dans l'un et l'autre cas, M n'y a point de mandat. Là ré-

ponse est que, dans le cas où M n'y a aucun mandât, M n'y
a rien à "ratifier, Car .il n'y a ni mandant ni mandataire;
tandis que, dans le cas prévu par l'article 1998, 'il existe
un mandat; le mandatahe- avait le droit d'agir dans lès

bornes de son pouvoir, le mandant peut compléter ië pou-
voir qu'M a donné eh ratifiant -...'-.

C'est la théorie de là loi. EMe né nous paraît pas juri-
dique. A notre avis, là ratification proprement dite, de
même que la confirmation, suppose Un acte existant; or,
dans le cas où le mandataire à excédé ses pouvoirs, sànê

s'obliger lui-même, M "n'y a aucune convention, faute dé

consentement, pas plus que dans le cas où une personne
traite avec une autre sans pouvoir aucun. Dans l'un et
l'autre cas, le contrat ne s'est pas formé, faute de consen-

tement, et il ne peut se former que par un nouveau consen-
tement du tiers, concourant avec lé consentement de celui

qui n'avâitpoint donné Me pouvoir.: Là .question est impor-
tante à raison des effets de la ratification. Il est de principe
que la ratification rétroâgit, parce qû'éMé équivaut a un
mandat ; tandis que le consentement nouveau donné en Pab-
sence d'un mandat ne rétroâgit point.

2®. L'article 1998 dit que lé mandant peut ratifier

I) Gand,; 30 janvier 1835 (Pasicrisie, iS35, 2, 38),
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expressément où tacitement. C'est l'application du droit
commun. Ratifier, c'est approuver où consentir ; or, toute

manifestation de volonté peut être expressé ou tacite. La
confirmation expresse impliqué l'existence d'un consente-
ment donné par paroles, peu importe qu'M soit donné ver-

balement ou.par écrit;l'écrit-né sert que de preuve,puisque :
là ratification n'est pas plus un acte solennel que le mandat

"qu'eMe remplace. La ratification tacite résulte d'un fait qui
supposé nécessairement la volonté de consentir. Nous avons
dit bien dès fois que le Consentement tacite n'est pas un

consentement présumé. Il faut donc, pour qu'M y ait ratifi-

cation .tacite, que. le fait du mandant, dont on prétend l'in-
duire , ne puisse être interprété autrement que par iâ-vo-
lonté qu'M à Me ràtifi-eî" Ce que le mandataire a fait au "delà
de ses pouvoirs.

.-Voici un exemple emprunté" à là" jurisprudence. Une
veuve administre les biens délaissés par son mari, du con-
sëhteniënt tacite de ses enfants. EMe donna des pièces de
terre à bail pour plus de neuf ans. C'était dépasser ses pou- -

voirs de .mandataire général. Elle ne pouvait faire que des
àCtes d'administration; or, lés baux qui dépassent neuf ans
ne sont pas considérés comme dès actes d'administration;
là loi les inet, au contraire, sur là niêmé hgnë que lès aCtès
de. disposition, eh défendant à ceux qui ont l'administra-
tion l'égale de passer des baux à long terme. Après la mort
de la vëûvë, les baux furent attaqués par ses enfants ; les
ferhiiers répondirent que les enfants avaient ratifié lès actes

irréguliers faits par leur mère. La mère avait fait à ses
enfants l'abandon des biens provenant de la succession de
son mari;les enfants, de leur côté, s'étaient obligés à payer
à leur mère une rente viagère, et l'avaient déchargée de
tout compte qu'elle aurait dû leur rendre de sa gestion. H.
résultait clahement dé cette convention, de son esprit et de
ses termes, dit la cour dé .Grand, que les enfants avaient
entendu approuver et ratifier tout Ce que Peur mère avait

fait/pendant sa gestion. L'acte de partage qui intervint entre
les enfants avec le concours de leur mère confirmait plei-
nement cette interprétation; en effet, le bien affermé à long
ternie fut mis" au Pot de Pùh des enfants, avec mention du



76 DU MANDAT.

bah litigieux et du terme pour lequel il avait été contracté.
C'était une ratification tacite (1).

f fi. Le consentement tacite donne toujours lieu à des
difficultés de fait. Il en est de même de la ratification ta-
cite. On demande si le silence-du mandant, après qu'il a

acquis la connaissance de l'acte irrégulier du mandataire,
suffit pour'qu'M y ait ratification. Les auteurs nese conten-
tent pas du simple silence; en effet, garder le silence, c'est
ne dire ni oui. ni non. La doctrine exige que celui qui garde
le silence ait été touché de quelque acte qui lui imposait la
nécessité de s'expliquer (2). Cela est très-juste en théorie;
mais, en fait, les circonstances de la cause exercent une

grande influence sur la décision du juge. La jurisprudence
se montre moins rigoureuse; les juges subissent.l'influence
des faits; et, dans notre 'matière, cette"influence est très-

légitime, puisque la ratification tacite est une question de
fait.

Une commune, copropriétaire d'un canal, voulut s'en
servir pour conduire les eaux dans un marais qui lui appar-
tenait; le fossé de dérivation devant passer sur un ruban de
terrain dépendant d'un domaine riverain, le maire s'adressa
au gérant, et lui offrit, à son choix, la valeur de cette par-
celle de terre ou l'échange : h s'agissait de 25 francs!

L'agent déclara qu'il consentait à l'échange; la commune
se mit en possession et commença les travaux.. La proprié-
taire, une marquise, s'y opposa et assigna la commune, en
concluant à ce qu'elle fût condamnée à rétablir les lieux
dans leur état primitif. Le premier juge, après avoir or-
donné une expertise pour constater si réellement les tra-
vaux causaient un grave dommage à la propriété, se pro-
nonça en faveur de la commune. Appel. La marquise dé-
clara qu'en tout cas elle s'opposait à l'échange, son gérant

n'ayant pas eu pouvoir de le consentir; ce qui, en droit

strict, était vrai, puisque l'échange est un acte d'aliénation,
et un administrateur ne peut pas aliéner. Mais la marquise
ou son conseil avait oublié qu'une loi, dérogeant au code

(1) Gand, 24 février 1843 (Pasicrisie, 1843, 2, 193).
(2) Troplong, Du mandat, n° 612, et les autorités qu'il cite.
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civM, autorisait le passage des eaux, dont on a le droit de

disposer, sur les fonds intermédiaires, à la charge d'une-

juste et préalable indemnité; ainsi la seule chose qu'M lui
fût permis de débattre concernait le chiffre de l'indemnité

qu'eMe pouvait réclamer. Le.mandataire avait-il le droit de
consentir cette convention? La cour répond. qu'M s'agissait
moins d'une aliénation que d'un simple acte d'administrà-

.tion. EMe ajouta que l'intérêt était si minime : la toute pro-
priété du lambeau de terre où les eaux devaient passer ne

valant que 25 francs. C'était bien le cas de dire de minï-

mis non curât prxtor. Mais nous doutons que la cour de

cassation eût admis l'adage romain. La cour se retrancha
derrière la ratification tacite" Me la marquise. Elle n'avait

pu ignorer la convention faite en son nom, et, bien loin de

l'attaquer dès le principe comme une usurpation de son
droit de propriété, elle l'avait en quelque sorte sanctionnée

parle sMence qu'elle avait gardé, soit dans son mémoire au
conseil de préfecture, soit dans sa requête à bref délai, soit
dans sa demande introductive d'instance, soit même dans
ses conclusions lors-du jugement qui ordonnait l'expertise;
Ce n'est qu'après l'expertise, alors qu'eMe vit que son action
en dommages-intérêts manquait de base, qu'eMe souleva la.

question de propriété et qu'eMe désavoua son gérant. Mais,

pour le désavouer, M faMait connaître les termes du man-
dat qu'eMe lui avait donné ; or, la marquise s'était refusée
obstinément à le produire. Pourvoi en cassation pour vio-
lation des articles 1988 et 1989. La chambre des requêtes
le rejeta en se fondant sur la ratification de la marquise.
L'arrêt attaqué déclarait qu'eMe n'avait pu ignorer l'acte

accompli par son mandataire, et cette déclaration était-sou-
veraine. En concluant de là, eu égard aux circonstances

qu'il relève, que le silence gardé par la marquise avait em-

porté ratification des actes du mandataire, la cour deMont-

peMier n'avait fait qu'appliquer l'article 1998, et, par con-

séquent, elle n'avait pu le violer (î). On voit que la cour
de cassation ne se contente pas du seul silence gardé par

(1) Rejet. 4 juin 1872 (Dalloz, 1872. 1. 441). Comparez Rejet, 3 juin 1845

(Dalloz, 1845, 1, 324).
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le mandant; eMe à "soin d'ajouter "que le silence, èù "égard
aux circonstances, vaut "ratification. "C'est donc ëssêntîèMe-
ment une question de fait.

f®. La ratification joue un grand rôle dans les conven-
tions conclues" par lés commis voyageurs. "C'est une/ques-
tion très-controversée de savoir si ces conventions doivent,
pour être valables, être approuvées par les commettants.
La solution dépend, avant tout, dé l'étendue du "mandât ;
si le mandat ne s'explique pas sur les pouvons du manda-

taire, le juge doit les déterminer d'après les circonstances
de la cause ; dé sorte que le mandât et la ratification devien-
nent une question de fait. La question appartenant au droit

commerciàh puisque le mandat est commercial, noUs hPUs

bornons, à citer un arrêt de la Cour de Paris. Dans 1espèce,
le commis voyageur avait vendu 500 "pièces de vin ; le pa-
tron, refusa de tenir le marché. Il était constant que le.
mandataire était porteur dés prix courants de "sa maison;
la cour.de Paris en conclut qu'M était autorisé à faire les
ventes pour son-compte. On ne saurait admettre que Pache-
teur soit engage, alors que le vendeur ne le serait pas; ce

serait permettre à celui-ci de rompre le marché quand là
marchandise hausse ; c'est ce qui était arrivé dans l'espèce ;
la' cour condamna lé vendeur à 5,000 francs dé dommages-
intérêts (i).

Dans le système dé la cour Me Paris, M n'y à heu à ra-
tification que lorsque le commis voyageur l'a réservée à
raison de l'importance de la commande. Naît alors la ques-
tion de savoir quand il y a ratification. Ici le sMenC'e dû
commettant est décisif, M faut bien qu'M approuve où désap-
prouve le marché. Comme le dit très-bien là cour de Rouen,
la convention. ne peut rester eh suspens que pendant le

temps nécessaire pour que le- marché soit porté à la con-
naissance du patron, et puisse être avoué ou désavoué par
lui; on ne saurait admettre que le commettant puisse réfu-
ser de s'expliquer pendant un temps indéfini et rester ainsi
le maître de tenir ou de rompre lâcohventioh, selon qu'eMe
lui serait avantageuse ou défavorable. C'est dire que le si-

(1) Paris, 20 janvier 1846 (Dalloz, 1846, 2-, 16).
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lence gardé par le vendeur pendant ce temps sufiit pour
que la vente soit appréuvéè (l),

f È. Quel est l'effet de là ratification? Il -y a un premier
éffèt sur lequel il n'y a aucun doute. L'acte fait par le man-
dataire en dehors dé ses pouvons né lie pas le mandant,
parce qu'il n'y a pas Consenti. Il sera lié s'Mlé ratifie ; c'est
ce que dit l'article 1998 : « Le mandant n'est tenu de
ce qui a pu être faitaU delà qu'autant qu'il l'a ratifié expres-
sëmëht ou tacitehient. "» Là ratification couvre les irrégu-
larités, commises par lé mandataire, puisque le mandant
les approuve, le mandataire est censé avoir agi du Consën-
fehieht de son Commettant;. M va.donc dé..soi que.le man-
dant ha aucune action contre lé mandataire en réparation
du dommage que l'hrëgtilarité.peut lui avoir causée, sauf
à réserver ses 'droits lôrsqu'M ratifie. La ratifiCâtidn donnée
sans réserve hiët lé-mandataire à l'abri de toute action eh

dommàgesMntér êts.
Là ratification Consentie par le mandant Coùvre-t-ëMë

aussi le mandàtàhè à l'égard des tiers? Il a été jugé que .
le mandataire ne peut plus être recherché par lés tiers à
raisbhMë l'acte qu'il avait fait àù delà, de ses pouvoirs (2).
Le mandataire qui dépasse les bornes dé son mandât, sans
faire connaître ses pouvoirs au'tiers avec lequel il traité,
est tenu dé là garantie pouf ce qu'M à fait àndélà(art, 1997);
cela suppose que ië tiers n'a aucune action contre le man-

dant; la ioi déclare lé inâhdâtaif e garant, C'ë'st-à-difé rës-

ppnsablë dé Ce défaut d'action. Si le mandant ratifié, le
tiers â action contre lui ; dès lors il ne peut plus être ques-
tion de garantie, c'est-â-dirë dé responsabilité. Il en serait
autrement si lé mandataire s'était engagé personnellement
â l'égard dû tiers ; celui-ci aurait alors deux actions princi-
pales, l'une contre le mandataire, l'autre contre le man-
dant. L action que l'article 1998 âCCPrdëau tiers contre le
mandataire.n'est pas uneacticnprihcipâie,c'est ùhé action
en garantie fondée sur'ce que, par là faute du mandataire,
le tiers n'a pas d'action' contre, lé inàndânt. Si le mandant

(1) Rouen, 3 juillet 1846 (Dalloz,-1846, 2, 201).
(2) Nîmes, ,10 décembre 1850 (Dalloz. 1851; 5, 351). Comparez Aubr-y et

Rau, t. IV, p. 651 et note 9, § 415.
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ratifie, le tiers peut agir contre le mandataire; dès lors il
ne peut plus être question de garantie.

Il se peut que le mandant ratifie Pacte à l'égard des
tiers : est-ce que cette ratification peut être invoquée par
le mandataire? Non, il. ne peut se prévaloir de ce qui se

passe entre le mandant et-les tiers; donc il reste tenu.de
l'inexécution de son mandat; la ratification peut ne pas
dédommager le mandant du préjudice qu'il a éprouvé par
le fait du mandataire, et il va sans dire que celui-ci doit ré-

parer le dommage qu'M a causé au mandant en manquant
à ses engagements.

74. On enseigne généralement que la ratification pro-
duit encore un autre effet, très-considérable, c'est qu'eMe.
rétroâgit au jour du mandat, au moins.entre le mandant et
le mandataire; eMe"né rétroâgit pas au préjudice des tiers.
Nous avons supposé, ici et aMleurs, que cette rétroactivité
est un principe sur lequel Mn'y a aucun doute. En effet, on
admet comme un axiome que la ratification équivaut au
mandat ; ce qui implique qu'eMe se confond avec le mandat
et qu'eMe produit ses effets à partir du mandat (i).

-

A notre avis, cela est très-contestable. On conçoit que la
confirmation rétroagisse, l'article 1338 le dit implicitement.
L'obligation confirmée existait avant la confirmation ; eMe

produisait tous les effets d'une obligation valable, puisque
la partie qui avait le droit d'en demander l'annulation
n'avait pas agi; or, par la confirmation, eMe renonce au
droit d'agir en nullité; dès lors l'obligation devient pleine-
ment valable, en ce sens qu'eMe continue à.produire ses

effets, sans qu'eMe puisse être annulée à raison du vice

qui l'entache ; ce vice est effacé, l'obligation est consi-
dérée comme valable dès le principe, sauf les droits des
tiers.

Il en est "tout autrement de la ratification. Quand un
mandataire agit sans pouvoir, en dépassant les bornes de
son mandat, il ne se fait pas de convention ; le mandataire
n'est pas obhgé, parce qu'M n'a pas traité en son nom per-
sonnel, et le mandant n'est pas obligé parce que le manda-

(1) Pont, t. I, p. 562, n° 1075.
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taire n'avait pas le droit de traiter en son nom. La conven-
tion qui intervient entre le mandataire et le tiers est donc

inexistante, parce qu'M n'y a pas de convention sans con-
sentement. Quand ensuite le mandant ratifie, que se passe-
t-M ? Il consent, et c'est ce consentement qui engendre la

convention, laqueMe jusque-là n'existait point. C'est donc
une nouveMe convention qui se forme; or, les Conventions
n'ont d'effet que du jour où intervient le concours de con-
sentement. Pourquoi en serait-M autrement de la conven-
tion qui se forme par la ratification? Les principes, certes,
ne légitiment pas la rétroactivité, la rétroactivité ne se

conçoit même pas : puis-je être obligé alors que je n'ai pas
consenti? Cela est impossible. Est-ce" que peut-être la loi
déciderait que la convention ratifiée a.effet du jour où le
mandatahe l'a consentie? Non, la loi .ne.dit pas cela, et le
sMence de la loi est significatif. Quand M s'agit delà cou-.
firmation, la-loi décide implicitement qu'eMe rétroâgit; et
c'est parce que la confirmation rétroâgit par son essence

que la loi a cru devoir disposer que la rétroactivité ne pré-
judiciait pas-aux-droits des tiers: En parlant de la ratifica-
tion, la loi se contente de dire que le mandant est tenu de
ce qui a été fait au delà du mandat quand il le ratifie; eMe
ne dit pas à partir de quand M est tenu, eMene dit pas que
la ratification ne préjudicie pas aux droits des tiers. Nous
concluons du sMence de la loi qu'M n'y a pas de rétroacti-

vité; car, dans l'espèce, la rétroactivité serait une vérita-
ble fiction, puisqu'il y aurait une convention à un moment
où il n'y avait pas de consentement; or, M n'y a point de
fiction sans loi.

?5. La question n'a jamais été discutée devant les tri-
bunaux, et les auteurs aussi ne la discutent point. Seule-
ment Ms enseignent, et cela est de jurisprudence, que la
rétroactivité de la ratification ne préjudicie pas au droit des
tiers (i). Sur ce point, Mne saurait, y avoir de doute ; la loi

respecte toujours les droits acquis, et eMe ne permet pas
aux particuliers de les attaquer ; Mfaut donc dire de la ra-
tification, en supposant qu'eMe rétroagisse, ce que la loi dit

(1) Pont, t. I, p. 562, n°1075.
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de la confirmation ; c'est l'application d'un principe géné-
ral; la loi a, pour objet de sauvegarder les droits acquis,
voilà pourquoi l'article 2 dispose qu'eMe ne rétroâgit point ;
il est donc impossible que la ratification rétroagisse, il fau-

drait; pour cela une disposition expresse; or, la loi ne dit

.même pas que la ratification rétroâgit. Nous reviendrons
sur ces principes et sur les difficultés auxqueMes ils. donnent
lieu en expliquant la loi hypothécaire.;

§ III. Du mandataire prête-nom.

f®. On appeMe prête-nom, en matière de mandat, celui

qui, en apparence,'â les droits du propriétaire sur une.

chose, tandis qu'en réalité Mn'est que,:mandataire. Ml y a
un acte, public, tel qu'une cession, une vente, par lequel
l'une des parties transporte, à Pautre la propriété- d'une
chose ou d'un droit; et une contre-lettre, ou convention

secrète constate que. le prétendu acquéreur n'est qu'un man-
dataire. Quels sont les. effets. Mu mandat domié-sous cette
forme? Il faut distinguer les relations entre, le mandant et
lé mandataire et les- relations des parties à l'égard des.
tiers.

Entre les parties, c'est la convention véritable qui l'em-

porte; sur la convention apparente; ceMe-ci n'est qu'une
fiction, tandis que la convention secrète est la convention

véritable; or, les parties contractantes sont obligées parla
vérité et non par la. fiction. A l'égard du vendeur apparent,
l'acquéreur apparent n'est donc qu'un mandataire.; ses

droits, et ses; obligations, seront régis par Ma loi du mandat.-
. Il n'en est pas de même à l'égard des tiers, il est de prin-
cipe qu'à l'égard desMiers les conventions., secrètes, qui dé-

rogent à une convention patente ne produisent aucun effet,

c'est ce Çlùe.la loi appeMe "une. contre-lettre ;. et, aux termes,
de l'article. 1321, les. contre-tertres n'ont point d'effet con-

tre les tiers, ce qui signifie qu'à l'égard des tiers les contre-

lettres nexistent point. Donc, à l'égard des tiers, le mandat
est censé ne pas exister; partant, celui qui, en réalité, n'est

qu'un mandataire aura les droits que lui donne son titre
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apparent. Si c'est une cession, M sera considéré comme

propriétaire à l'égard des, tiers, et M pourra valablement

faire, tous actes de disposition, quand même par, ces actes
M .dépasseraitles bornes du mandat qu'il a reçu sous forme

de; cession. Tout ce qui résultera de l'inexécution du man-

dat, c'est que le mandant aura action contre lui, mais ie

mandant n'aura aucune action Contre les tiers; M ne pour-
rait agir qu'en prouvant, en vertu de la convention secrète,

que le cessionnaire apparent n'est qu'un mandatahe; or,
la convention secrète ne peut pas être opposée aux tiers. Il
a été.jugé,.par. application de ces: principes, que le porteur
d'.une lettre de change peut en réclamer le payement en
son nom-propre, quoiqu'il ne, soit que.le prête-nom "de l'en-

. dosseur précédent ; il est propriétaire apparent en vertu de

l'endossement, partant M peut en exercer les droits (i).
tf. Ces principes restent-Ms apphcables lorsque les fiers

qui traitent avec le prête-nom connaissent sa. quahté Me

mandataire? On ht dans, un arrêt de là cour de cassation :
« Lorsque le mandant a constitue, son prête-nom maître

.absolu de la chose, à. l'égard- des tiers,- M importe peu que
le tiers avec qui ce dernier a traité en son nom ait eu con-
naissance de là qualitéMe prête-nom.; cette circonstance ne
saurait exercer, aucime influence sur les droits et o.bhgations
qui naissent du contrat; l'acte s'étant accompli hors de là

présence du mandant, qui a voulu y demeurer étranger",
celui-ci ne peut pas plus s'en prévaloir qu'il ne pourrait
être invoqué contre lui (2). » Cela implique que celui qui
constitue un mandat sous forme de prête-nom a l'inten-
tion que les rapports entre le prête-nom et les tiers, soient

réglés par l'acte apparent, et qu'M n'y. ait de mandat qu'entre
lui et le prête-nom; de sorte que le, mandat, même connu
des tiers, soit censé ne pas exister à leur, égard. Telle

peut, en, effet, être l'intention de celui qui fait une ces-
sion apparente; M donne par là pouvoir au cessionnaire

d'agir comme tel à l'égard des tiers. Mais, comme le çes-
sionnaire apparent est, en réalité, mandatahe, naît la ques-

(1) Rejet, 2 janvier 182S (Dalloz, au mot Mandat, n° 29. 2P).
(2) Rejet, 25 janvier 1864 (Dalloz, 1864,1, 282). -
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tion de savoir en queMe qualité les tiers entendent traiter
avec lui, alors qu'ils savent que le prétendu cessionnaire
n'est qu'un mandataire? Est-ce Pacte apparent qui prévau-
dra, quoique les tiers sachent que ce n'est qu'un acte appa-
rent? On suppose que le cessionnaire a traité en cette qua-

Mité, et que
-les-tiers ont accepté cette qualité apparente.

Dans ce cas, M faut dire, avec la cour de cassation, que
Pacte apparent règle les rapports du- prête-nom avec les
tiers, malgré la connaissance qu'ils ont de la réalité des
choses.

Il y a cependant un motif de douter ; si le prête-nom fait
ce qu'M n'avait pas le droit de faire comme mandataire,
Pacte sera-t-M valable? Ne peut-on pas dire que les tiers
sont de mauvaise foi? Dans la doctrine consacrée par la
cour de cassation, "on écarte la"question de bonne foi; Il y
a, en effet, mie différence entre la contre-lettre de l'arti-
cle 1321 et le mandat donné sous forme de prête-nom. La
contre-lettre a pour objet de tromper les tiers, eMe.éveMle
du moins l'idée et le soupçon de fraude ; tandis que celui

qui donne un mandat à un prête-nom né veut pas tromper,
il consent à ce que;le mandataire agisse à l'égard des tiers,
non comme mandatahe, mais comme cessionnaire ; c'est lui

qui pourra être trompé si le mandataire dépasse les bornes
de son mandat ;M1 accepte d'avance cette conséquence de
l'acte apparent qu'M passe, M renonce" à se prévaloir con-
tre les tiers du mandat que ceux-ci ignorent ou sont censés

ignorer. Il suit de là qu'M n'3r a pas, dans l'espèce, mau-
vaise foi de la part des tiers, Ûs font ce que le mandant les
autorise à faire.

Nous verrons plus loin une conséquence du principe en.
traitant de la fin du mandat.

78. Il ne faut pas confondre le prête-nom avec le man-
datahe fictif. Le prête-nom est un mandataire" réel àl'égard
du mandant, et, à l'égard des tiers, M est plus que man-

dataire,M a les droits que lui donne l'acte apparenten vertu

duquel M agit; tandis que le mandataire fictif ne prend
qu'en apparence la place du mandataire réel. Dès que là
fiction est établie, le mandataire fictif disparaît; les tiers,

n'ayant jamais entendu traiter avec lui, ne peuvent avoir
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aucune action contre lui, pas plus que le mandataire fictif
ne peut invoquer son mandat contre eux. Un tiers consti-
tue, mandataire le clerc du notaire qui passe l'acte. Il est
constant que le notaire est le vrai mandataire ; s'il a fait
intervenir le clerc comme, mandataire, c'est pour pouvoir
instrumenter. Il est encore constant que, depuis la consti-
tution de ce mandat fictif, jamais le mandant n'a eu un rap-
port quelconque avec le mandataire fictif, que c'est toujours
le notaire qui s'est géré comme mandataire. Après des

années, le mandant actionne le mandatahe fictif en reddi-
tion de; compte : celui-ci répond qu'M n'a jamais eu de ges-
tion et que, partant, M n'a pas de compte à rendre. Le

mandant'objecte que légalement le notaire ne pouvait être

mandataire, puisque, comme tel, M n'aurait pas pu rédiger
Pacte où M aurait été partie en qualité de mandataire. L'ar-
rêt répond, et la réponse est péremptohe, que le mandant
s'est prêté à cette ihégalité en constituant comme manda-
taire le notaire qui, d'après la loi, ne pouvait pas l'être; M
ne pouvait donc pas invoquer une infraction dont il était le

complice. Tout ce qu'on aurait-pu en conclure, c'est "qU'M
n'avait pas d'action contre le mandataire Mlégal; mais en
aucun cas il Ue pouvait agir contre un mandataire fictif

qui, dans la commune intention des parties intéressées,
n'avait jamais été mandataire (i).

(1) Orléans, 7 janvier 1842 (Dalloz, au mot Mandat,_i\° 27).

xxvni.
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CHAPITRE VI.

DES DIFFÉRENTES MANIÈRES DONT LE MANDAT FINIT.

§ Ier. De la mort.

79. Lé mandat finit, d'après l'article 2003, par la mort,
soit du mandant, soit du mandataire. C'est une dérogation
au droit commun; en général, on stipule et on promet pour
soi et pour;seshéritiers; les contrats ne finissent donc pas
par la mort des parties contractantes. Mais l'article .1122

ajoute : « A moins que le contraire ne résulte de la nature
de là convention. *Le mandat est une des conventions qui,
en vertu de leur nature, finissent par la mort de-l'une ou
de l'autre des parties. Pothier'en dit la raison.

Le mandat s'éteint par la mort du mandant, parce que
le mandant charge -le mandataire de faire quelque chose en
sa place; le mandataire, en exécutant le contrat, prête soii
ministère au mandant, qui est censé faire, par l'intermé-
diaire de son mandataire, ce qui est porté, par le mandat ;
or, le mandataire ne peut plus prêter son .ministère au
mandant qui est mort; M ne peut donc plus exécuter le
mandat après la mort du mandant. C'est une conséquence
du principe qui domine dans"le mandat; le mandant agit,
il parle au contrat, il promet, M stipule; le mandatahe ne
fait que le représenter; or, le mandant ne peut plus agir
après qu'M est mort, M ne peut donc plus être représenté.

-On Mira que rien n'empêche que les héritiers du mandant

agissent, de. même que, dans tous les contrats, les héri-
tiers prennent la place de leur auteur. Dans la théorie du
mandat gratuit, on répond que le mandataire a voulu rendre
un service d'amitié. au mandant et qu'il n'a pas entendu

s'obliger envers ses successeurs. Et, alors même que le
mandat est salarié, les héritiers du mandant peuvent ne

pas avoir dans le mandataire la confiance.qu'avait le man-
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dànt. Dans -tous les cas -,les parties pourraient mettre fin
au mandât par la révocation ou par la renonciation ; M a

paru plus simple et moins blessant de faire cesser le man-
dât de plein droit.

Pourquoi le mandat finit-M par la mort du mandataire?
Pothier répond quele mandat a pour fondement la confiance

que le mandant a dans la personne du mandataire. Cette

Confiance, attachée à des qualités personneMes, ne passe
pas aux héritiers; par conséquent, le pouvoir qui a été
accordé par le mandant au mandataire, de gérer l'affaire

qui lui a été confiée par le mandat fondé sur cette con-

fiance, ne peut, passer aux héritiers du mandataire; les.

quahtés personneMes et la confiance qui en résulte ne se
transmettent pas par voie d'hérédité (i).

S®. L'article 2003 porte que le mandat finit par la mort
naturelle ou civile du mandant êt.dii mandataire. La mort
civile est abolie en France et en-Belgique; toutefois, d'après
la législation française, les peines qui emportaient mort ci-
vile entraînent l'interdiction légale, d'après la loi du-31 mai

1854; de sorte que le mandat finit toujours, puisque l'in-
terdiction est aussi une cause qui le fait cesser (2). En Bel-

gique, l'interdiction légale n'existe plus (t. V, n° 246);'
ainsi le mandat ne finit plus par suite de la condamnation
à une peine qui emportait jadis la mort civMe.

•Si. La mort met fin au mandat de plein droit, sans qu'M
soit besoin de notifier le décès du mandant au mandataire.
On ht cependant dans le considérant d'un arrêt de la cour
de cassation que la mort du mandant doit être dénoncée au
mandataire (3). Sans doute, il convient d'informer le man-
dataire du fait qui met fin à ses pouvoirs; cela peut même,
être nécessaire en fait, si les héritiers veMent empêcher lé
mandataire de Continuer sa gestion, car si le mandataire

ignore la mort du mandant, ce qu'il a fait dans cette igno-
rance est valide (art. 2008) ; mais ces considérations de
fait n'ont aucune influence sur la question de droit; la loi

(1) Pothier, Du mandat, nos 101 et 103. Tarriblë, Rapport, n° 24 (Lô-
cré, t. VU, p. 383).

(2) Pont, t. 1. p. 598, nPU34.
(3) Rejet. 8 août 1821 (Dalloz, au mot Mandat, n°77).



m DU MANDAT.

n'exigeant aucune notification, M faut décider, sans doute

aucun, que la mort fait cesser le mandat de plein droit. Il

y a un arrêt formel en ce sens (i).
@xl. L'absence du mandant, dans le sens légal du mot,

ne met pas fin au mandat. En effet, l'absence n'est jamais
assimilée à la mort.Le mandataire conserve-donc son pou-
voir. Il a été jugé qu'M peut et qu'M doit poursuivre l'exécu-
tion du mandat. Dans l'espèce, le père, mandataire de son
fils entré au service en 1806, continua à gérer les intérêts
du mandant longtemps après que le mandant avait cessé
de donner de ses nouveMes. Le père ayant intenté une ac-
tion contre un tiers, celui-ci lui opposa que l'existence du
mandant était douteuse, et que c'était au mandant à Péta-
bhr ..Cette .défense n'a pas été accueillie :-tant que. la mort

n'était.pas prouvée,le mandat subsistait;" et,le mandataire
étant dans l'ignorance sur ce point, M pouvait et devait con-
tinuer sa.gestion. Ce n'était pas à lui de prouver que le man-
dant n'avait point péri; c'était au défendeur,, qui soutenait

que le .demandeur était sans quahté, d'en administrer la

preuve. La cour de Bruxelles refusa même d'ordonner la

preuve du décès, parce que ce fait n'était pas décisif, dans

l'espèce ; en effet, l'action était valablement formée, puisque
le mandataire était dans une ignorance complète sur le sort
de son fils; donc, en supposant .que le mandant fût mort,
le défendeur n'en devait.pas. moins être condamné (2).

8S. La mort met fin au mandat de plein droit. Ce prin-
cipe reçoit cependant une modification ; aux termes de l'ar-
ticle 1991, le mandataire est tenu d'achever la chose com-
mencée au décès du mandant, s'il y a pérh en la demeure.
S'M n'y a pas d'urgence, le mandataire doit cesser sa gestion,
car Mest sans pouvoir du moment où M a connaissance de la

. mort du mandant. Sous ce rapport, l'obligation du gérant
est plus étroite, que cehe du mandataire; il est obligé de
continuer sa gestion, en cas de mort du maître, jusqu'à ce

que l'héritier ait pu en prendre la direction. Nous avons

expliqué la raison de cette différence, au titre qui traite des

-quasi-contrats (t. XX, n° 318).

(1) Angers, 27 mars 1846 (Dalloz. 1S46. 2, 86).
(2) Bruxelles, 27 mai 1830 (Pasicrisie, 1830, p. 141). -
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L'application du principe a donné lieu à un singulier
procès. Un mandataire avait reçu mandat de recouvrer et
de transporter des créances. Ce mandat était resté sans
exécution depuis près de trente ans. Après une si longue
inaction, et alors qu'on devait croire que le mandat était

accompli, le mandataire lança un ajournement au nom de
tous les mandants, dont le nombre s'élevait à

"
ce moment

à 116, et il se trouva, que, sur ce nombre, 103 étaient dé-
cédés. Les défendeurs opposèrent la nuMité de l'ajourne-
ment; le mandataire essaya de se retrancher derrière l'ar-
ticle. 1.991. La cour de Paris reconnaît que l'article 1991

s'applique aux actes j udiciaires, aussi bien qu'aux actes extra-

judieiaires; mais y avait-M péril en la demeure, alors que le
mandataire avait eu près de trente ans pour agir? devait-il
lancer ses assignations au hasard, sans s'informer même si
les mandants, après un si long laps de temps, vivaient:
encore? .L'article 2008, invoqué-'parle mandatahe, était

également étranger à la cause; cette disposition, dit très-
bien la cour de Paris, vient au secours de la bonne foi; on
ne doit l'appliquer que lorsque le -mandataire a poursuivi

-

l'exécution naturelle du mandat, sans que rien l'ait averti de
la cessation du mandat par la mort du mandant; or, dans

l'espèce, le mandataire devait bien savoir que dans un

espace de trente ans un grand nombre de mandants étaient
morts. La cour prononça la nuMité de l'ajournement (i).

84. Quand le mandat finit par la mort du mandataire,
la loi veut que les héritiers en donnent avis au mandant

(art. 2010). Ainsi, dans ce cas, une notification quelconque
est requise ; les héritiers ne pouvant pas continuer la ges-
tion, il importe que le mandant soit averti pour qu'il nomme
un autre mandataire s'il y a lieu, ou qu'il se charge lui-
même de l'affaire. L'article 2010 ajoute que les héritiers
du mandataire doivent pourvoir, en attendant, à ce que les
circonstances exigent pour l'intérêt du mandant. C'est un
mandat que la loi donne aux héritiers par des considéra-
tions d'équité; le mandat conventionnel a expiré; en droit
strict, les héritiers doivent s'abstenir, mais l'équité de-

(!) Paris, 22 février 1870 ;Dalloz, ÎS71, 2, 164).
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mande qu'ils pourvoient aux. nécessités de la situation.
Il se peut même qu'M se forme un nouveau mandat ta-

cite, comme continuation du mandat qui cesse par la mort
du mandataire. Le cas s'est présenté, et l'affaire a été por-
tée jusque devant la cour de cassation, Une société univer-
seMe avait existé entre deux frères ; l'un d'eux, chargé de
la liquidation, vint à mourir ; les héritiers" continuèrent
la liquidation au vu et au su du mandant; plus tard, les
héritiers de celui-ci demandèrent la nuMité de ce qui avait
été fait après la cessation légale du mandat. La cour de
Bastia valida, au contraire, les actes des héritiers ; et, sur

pourvoi, la cour de cassation prononça un arrêt de rejet.
D'abord les héritiers du mandataire pouvaient invoquer
l'article 2010, parce que, dans les circonstances de la cause,
il était -nécessaire que les opérations fussent.contin.uées par
les héritiers. Puis M était constaté par l'arrêt attaqué que
le mandant, loin de s'opposer aux actes de gestion posté-
rieurs au décès du mandataire, y avait donné son consen-

tement; M s'était donc formé un nouveau mandât par ce
concours de consentement (i).

§§. Le mandat ne finit pas toujours par la mort des par-
ties, contractantes. D'abord eMes peuvent stipuler que le
mandat continuera après leur décès. La cour de cassation
de Belgique l'a jugé ainsi pour le cas du décès du manda-
taire. Une pareille stipulation, dit l'arrêt, n'a rien de con-
traire aux bonnes moeurs ni àPordre public. La clause fait

rentrer le mandat dans le droit commun ; si la loi y fait

exception, c'est à raison de la nature du contrat, ce n'est

pas à raison de son essence. Dans l'espèce, M y en avait une .

preuve certaine. Il s'agissait d'associés administrateurs;
or, d'après les articles 1859 et 1868, les parties peuvent
régler l'administration de la société comme eMes l'enten-

dent; à défaut de convention, les associés sontcensés s'être
donné réciproquement le pouvoir, d'administrer l'un pour
l'autre; ce pouvoir, inhérent à la quahté d'associé, passe,
avec cette quahté, à l'héritier de l'associé décédé, quand il
a été convenu qu'en cas de mort de l'un des associés la

(1) Rejet, 21 mai 1867 (DaUoz, 1867,1, 345).
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société continuerait avec son héritier. Si la quahté de man-
dataire se transmet, avec ceMe d'associé, aux héritiers des

parties, elle peut aussi passer aux héritiers quand l'admi-
nistration à été confiée à certains associés, lorsque telle
est la volonté des parties contractantes. Ce n'est, après tout,

qu'une question de confiance, c'est-à-dire d'intérêt; or, la
loi permet aux parties contractantes de régler leurs inté-
rêts comme eMes le veMent(i).
: ,-.La cour de cassation de France a porté la même déci-
sion dans le cas de décès du mandant. On ht dans l'arrêt

que, s'M est vrai que le mandât prend fin paria mort du

mandant, ce principe fléchit devant Une volonté contraire

exprimée parle mandant (2). Il y a cependant, en ce qui
concerne le décès du mandant, un motif de douter qui
n'existe point pour le décès du mandataire. Si le mandat
finit par la mort du mandatahe, c'est uniquement parce
que la confiance ne se transmet point par voie d'hérédité ;
c'estlàune question d'intérêt que les parties décident d'après
leurs convenances, en dérogeant à la loi. Il n'en est pas de
même- de. la mort du.mandant;- le motif que Pothier donne -

pour justifier la cessation du mandat est un motif de droit

qui paraît tenir à l'essence même du mandat; le mandat
est une représentation, du mandant par le mandatahe ; or,

peut-on représenter le mandant alors qu'il a cessé de vivre?
La question présente de graves difficultés quand le mandat
doit seulement commencer à la mort du mandant; nous
l'examinerons plus loin. Il }r a moins de doute quand l'exé-
cution a commencé pendant la vie du mandant ; il a alors
des droits qu'il peut transmettre, à ses héritiers, ainsi que
ses obhgations ; les héritiers seront obligés de continuer le

mandat, mais seulement comme leur auteur en était tenu,
c'est-à-dire avec faculté de le révoquer; la convention qui
transmet; le mandat aux héritiers du mandant n'impose
donc pas un mandataire aux héritiers ; dès lors la question
n'a plus d'intérêt, le mandat prendra fin dès que les héri-
tiers le voudront.

-:. §@. La cour de cassation ajoute, dans l'arrêt que nous

(1) Rejet, 23 mars 1860 (Pasicrisie, 1860. 1, 211).
(2) Rejet, 22 mai 1860.(Dalloz, 1860, 1,448). ..
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venons de citer, que le mandat ne prend pas fin par la mort-
Mu mandant, ni, par conséquent, par la mort du manda-

taire, lorsque la volonté contraire s'induit de l'objet du con-

trat, c'est-à-dire du but que les parties ont eu en vue et dés

circonstances dans lesquelles'le mandat a été donné. C'est
-une application Mu même .principe ; .siMes .parties peuvent
déroger à l'article 2003 par une déclaration expresse, elles

peuvent aussi exprimer une volonté contraire en donnant
un mandat qui, par sa nature, ne doit pas finir à la mort
des parties contractantes. Il en est ainsi notamment quand
le mandat est donné dans l'intérêt du mandant et du man-

dataire, ou dans l'intérêt du mandant et d'un tiers. Dès

qu'une autre personne que le mandant est intéressée à
l'exécution du mandat, il n'y a plus de raison pour que le
Contrat cesse-de plein droit à la mort du mandant, l'intérêt
du mandataire ou du tiers suffit pour que l'exécution du
mandat continue. Dans l'espèce jugée par la cour de cassa-

tion, le mandataire avait fait des avances au mandant;
celui-ci donna pouvoir au mandataire de vendre ses immeu-
blés pour" se couvrir de ses avances avec le prix provenant,
de la vente ; ce mandat devait nécessairement, dans la pen-
sée des parties, se prolonger jusqu'à l'entière libération du
mandant. La mort du mandant était donc chose indiffé-
rente. Les circonstances de la cause venaient à l'appui d.ë
ces considérations, déjà décisives par elles-mêmes; le man-
dant avaitvendu ses immeubles au mandataire; uneeontre-
lettre exprimait le but de la vente; de plus, M fit un testa-
ment par lequel M instituait pour héritier universel le.même
mandataire. La cour Me cassation dit très-bien qu'en don-
nant le mandat sous la forme d'un contrat irrévocable, le
mandant s'était interdit la ppssibhité de le révoquer; ce

qui indiquait clairement la volonté que le mandat lui sur-
vécût." D'un autre côté, les héritiers du mandant, dépouil-
lés de leur qualité d'héritiers par un testament reconnu

valable, étaient sans droit pour critiquer l'usage fait du
mandat depuis le décès de leur auteur (i).

Ces principes reçoivent leur application à la cession de

(1) Rejet, 22 mai 1860 (Dalloz, 1860, 1,448), - -
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biens que le débiteur fait à ses créanciers pour obtenir sa

libération. Comme nous l'avons dit, au titre des Obligations,
le contrat de cession ou d'abandonnèrent, est, en réalité,
un mandat que le débiteur doime à ses créanciers de ven-

dre ses biens sans l'observation des formes prescrites par
le code de procédure pour la vente forcée des biens saisis.
Peu importe, dans-ce cas, que le mandant ouque les man-
dataires viennent à inourir, le mandat subsiste jusqu'à, ce

que les biens soient vendus ou que le débiteur se soit libéré;
telle est certainement l'intention des parties contractantes,
et leur volonté est très-légitime, puisqu'eMe tend à dimi-

nuer les frais qu'occasionne l'expropriation forcée. Le man-
dat, donné dans l'intérêt des deux parties et pour faciliter
la libération du mandant, doit, par l'objet du contrat, con-
tinuer jusqu'à ce'que la vente soit consommée et les deniers
distribués. '..........- i.

@f. Le mandat; donné à un prête-nom finit-il à la mort
de celui-ci? Cette question est controversée et M y a quel-
que doute. La décision dépend du point de savoir quel est
l'effet de ce mandat à l'égard des-tiers. -Dans l'opinion que
nous avons enseignée (nos 76 et 77), le. mandat n'existe

qu'entre les parties ; à l'égard des tiers, le prête-nom n'est

pas un mandataire, alors même que les tiers savent que
l'acte apparent en vertu duquel le prête-nom agit est, en

réalité, un mandat. C'est l'acte patent qui seul est censé
exister à l'égard des tiers ; or, cet acte reconnaît au prête-
nom la quahté de propriétaire, et cette qualité ne se perd
point par la mort. L'arrêt de la cour de cassation que nous
venons de rapporter en donne. un exemple et justifie en

. même temps notre décision. Le mandataire était, en appa-
rence, propriétaire, tandis que la contre-lettre prouvait qu'il
était seulement mandataire ; le mandant vint à mourir : le
mandat devait-il finir? Dans l'espèce, il n'y avait aucun

doute,puisque le mandat, par exception, devait survivre au
mandant par l'objet du contrat. Eh bien, cette même excep-
tion doit être admise dans tous les cas où les parties dégui-
sentle mandat sous la forme d'un acte translatif de propriété ;
cela suppose que le mandataire a un intérêt au mandat, in-
térêt qui .survit au mandant ; sinon les parti es n'auraient pas
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fait un contrat qui donne au mandataire la quahté apparente
et, par conséquent, les droits du propriétaire; or, dès que
le mandat n'intéresse pas exclusivement le mandant, M ne
finit point par sa mort. La cour de cassation l'a jugé ainsi
en termes absolus. En droit, dit-eMe, le mandat proprement
dit ne doit pas être confondu avec le mandat sui generis
connu sous la dénomination de prête-nom ; le mandant
reste en dehors de ce qui se fait en vertu de ce contrat, en
ce sens que le prête-nom n'agit pas comme son représen-
tant; M agit comme propriétaire et maître absolu de la

chose; or, son droit de propriété subsiste, malgré la mort
.de celui qui le lui a conféré. Vainement dirait-on que ce
n'est là qu'une apparence ; à l'égard des tiers, c'est le con-
trat apparent seul qui fait la loi des parties. Cela résulte de
là.volonté.même de celui qui a constitué le mandat sôus
cette forme ; il veut donc aussi que les pouvoirs qu'M à con-
férés au prête-nom continuent après sa mort. Il suit de là,
dit la cour de cassation, que la mort du mandant ne sau-
rait apporter aucun changement aux rapports du prêté-nom
avec les.tiers,.ni infirmer, par conséquent, les effets des
conventions qui sont intervenues entre le prête-nom et les
tiers ; ces conventions sont, à l'égard du mandant, résinier
alios delà,; M n'y figure point, parce qu'M n'a pas voulu y
figurer; donc sa mort est chose hidifférente; l'acte appa-
rent doit continuer, à produire ses effets -,.parce que tehe est
là volonté du mandant (i). . :

On objecte que Pacte apparent né peut plus avoir d'effet

quand les tiers ont connaissance de là réalité des choses ;
il est évident, dit-on, que les pouvoirs du mandataire expi-
rent par la mort du mandant; les tiers qui savent qu'ils
traitent avec un mandant ne peuvent donc pas se prévaloir
de Pacte apparent pour traiter avec un prête-nom qu'ils

-savent être sans pouvoir (2), Il y a un arrêt de la cour de
cassation qui paraît favorable à cette opinion. La cour,
sans s'arrêter aux apparences, a jugé que le mandat connu

. (1) Rejet, 25 janvier 1864 (Dalloz, 1864, 1, 282). Comparez Troplong,
Du mandat, n° 73S.

(2) Pont, t. I, p. 603, n° 1143. Aubry et Rau, t. IV, p. 636, notes 11: et

12, § 410. Massé et Vergé sur Zachariae, t. V, p. 56, note 11.
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des tiers finit par la mort du mandant. Dans l'espèce, M

s'agissait d'une cession d'actions jndustrieMes consentie,

après le décès du propriétaire réel de ces actions, par celui

qui n'en était que le propriétaire apparent.. La cour de Paris
annula la cession; le pourvoi fut admis par la chambre des

requêtes et rejeté par la chambre civile après délibéré en
chambre du conseil; ce. qui prouve, qu'il y avait doute (i).
L'arrêt ne discute pas la question, il ne parle pas même du
mandat particulier que l'on appeMe prête-nom , la cour s'en
tient aux principes du mandat. Peut-être n'aM-eMe pas con-
sidéré le propriétaire apparent comme un vrai prête-nom,
ayant pouvoir, eu vertu de la volonté du mandant, d'agir,
à.l'égard des tiers, comme propriétaire. Il est certain que
tout dépend de l'intention des parties contractantes, et c'est
aux juges du fait d'apprécier cette intention.

S®-.. '-Ily- a une question qui nous paraît plus douteuse,
bien que la doctrine et la jurisprudence" soient d'accord

pour la résoudre : le mandant peut-il donner mi mandat
dont l'exécution ne doit commencer qu'après sa mort? Dans
l'ancien droit, on admettait la validité de ce mandat.-Po-
thier dit : "Le principe que le mandat finit par la mort du
mandant reçoit nécessairement exception lorsque l'affaire

qui en est l'objet est de nature à ne devoir se faire qu'après
sa.mort (2). -. Cette opinion est enseignée par les auteurs
modernes et consacrée par la jurisprudence sans diseus-

sipn, comme s'il s'agissait d'une doctrine certaine, ainsi

que.le dit Pothier (3). Elle était certaine pour lui, parce,
que le droit romain admettait la validité de ce mandat. Il

y a cependant, de graves motifs de douter. On cite d'ordi-
naire l'exécution testamentaire comme exemple d'un man-
dat qui commence seulement à la mort du mandant. Nous
avons traité cette matière au titre des Donations et testa-

ments; et, à cette occasion, nous avons tracé les limites

que, dans notre opinion, reçoit le pouvoir de celui qui dis-

pose pour le temps où il ne sera plus. Le propriétaire a un

(1) Rejet, chambre civile, 9 février 1848 (Dalloz, 1848, 1, 97).
(2) Pothier, Du mandat, n° 108.

(3) Paris. 10 décembre 1850 (Dalloz, 1851, 2. 1). Duranton, t. XVIII,
.p. 292, n.p284; Pont, t. I. p. 603, n° 1145.
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pouvoir absolu pendant sa vie; mais, à l'instant même où.
il meurt, ce pouvoir cesse, puisque dès cet instant la pro-
priété et, régulièrement, la possession passent à ses héri-
tiers. Si, à partir de sa mort, le propriétaire ne peut plus
faire aucun acte de disposition, il ne peut pas donner non

plus mandat de faire quoi- que ce soit en son nom- En effet,
c'est le mandant qui agit par l'organe du mandataire; or,
comment le mandataire représenterait-il et commencerait-il
à représenter une personne qui est morte ? On dira que ce
n'est pas le défunt qui est représenté par le mandataire,

que ce sont ses héritiers que le mandataire représente. Ici
est le noeud de la difficulté : le défunt peut-M lier ses héri-
tiers par un contrat qui ne le liait pas lui-même? Il nous
semble que poser la question,, c'est la résoudre. Un contrat

hiè se forme" qUe par concours de consentement. Or^ au mo-
ment du décès, le mandant ne peut plus consentir- et les
héritiers ne consentent pas; dès lors le contrat ne peut pas

-se former. Dira-t-on que le mandat s'est formé pendant la
vie. du mandant? Non, car le mandant n'a pas entendu

s'obliger, "puisqueMé mandat ne doit commencer qu'à sa

mort ; il entend donc obliger ses héritiers, sans que lui-même
le soit ; or, cela est impossible, puisque les héritiers ne sont

obligés que comme successeurs universels du défunt. Ceci

répond à une autre objection. Nous avons admis, avec la
doctrine et la jurisprudence, que les parties contractantes

peuvent convenir que le mandat continuera à l'égard, des

héritiers; s'M peut continuer, dit-on, pourquoi ne pourrait-
il pas commencer? La raison en est très-simple.. Nous.pro-
mettons et nous stipulons pour nous et pour nos héritiers,
en ce sens que, si nous sommes obligés, nos héritiers le
seront comme succédant à nos obligations, de même qu'ils
exercent nos droits. Mais, si nous ne sommes pas liés, nos
héritiers ne peuvent pas l'être, sinon par leur consente-

ment; donc le contrat ne commence qu'à partir de ce con-

. sentement.
§9. La lutte de la libre pensée contre l'Eglise a donné

heu à une question qui se rattache à la matière dont nous
venons de traiter. Dès que la pensée s'éveMle, l'homme se

détache d'une Eglise fondée sur la superstition et sur l'igno-
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rance : tous ceux qui pensent cessent par cela même d'être

catholiques. S'Ms avaient le courage Me confesser ce qu'ils
croient et ce qu'ils ne croient pas, M n'y aurait plus dans

l'Eglise que des hommes qui ne pensent pas. La plupart de
ceux qui se détachent ainsi de la foi traditionneMe cessent
de pratiquer pendant leur vie, mais, à.la mort, il est facile

aux ministres de-l'Eglise de surprendre un semblant de con-
fession : que dis-je? ils confessent, à la rigueur, des cada-
vres ; M leur suffit pour cela de la complicité de quelque
femme idiote; et puis les organes de l'Eglise chantent

triomphe ! C'est le triomphe du mensonge et de la fraude,
M ne leur reste guère d'autre victoire à célébrer. Toujours
est-il que l'ignoble comédie que les gens d'Eglise jouent
au lit des mourants ou dés morts a soulevé l'indignation
des hommes droits et vrais; Ms se sont dit qu'M fallait
mettre les libres penseurs à l'abri de ces attentats, en don-
nant mandat; à Un ami Me "vehlër à ce "que lès prêtres ne

puissent pénétrer chez eux dans leurs derniers moments, et
à ce qu'ils soient enterrés sans des cérémonies religieuses
auxqueMes-Ms ne-croient plus. On demande si cela peut se
faire par testament? Il y a deux mandats dans l'espèce : un
mandat entre-vifs et un mandat testamentaire. C'est pen-
dant la vie du mandant que le prêtre pénètre dans la chambre
des mourants, c'est donc pendant la vie du mandant que le
mandataire est appelé à exécuter son mandat; dès lors le
mandat doit se donner dans la forme ordinaire, c'est-à-dire

par un écrit sous seing privé, sans autre formalité que la

signature; le nom du mandataire peut rester en blanc.
Pour prévenir tout débat dans ces tristes moments, où
d'ordinaire le mandant n'a plus le plein usage de ses facultés

inteMectueMes, il serait bon d'assurer date certaine au man-
dat en l'enregistrant. Il faut se garder de donner ce premier
mandat par testament, car, le testament n'ayant effet qu'à
la mort du testateur, la famMLe, complice des ministres de

l'Eglise, pourrait écarter le mandataire, en lui disant qu'il
n'a aucun mandat entre-vhs.

Le second-mandat ne reçoit son exécution qu'après la
mort âtj^âhMàn^xlci -M n'y a plus de doute quant à la

forme^acte "doif^êfee dressé Mans la forme testamentaire.
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Mais ces formes suffîsent-eMes pour valider un simple man-
dat conçu en ces termes : « Je charge mon ami A... de
veiller à ce qu'on m'enterre sans cérémonie religieuse
aucune. » Si l'acte ne contenait que cette disposition sans
aucun legs, on pourrait en contester la validité. A notre

7
avis, M ny a "pas "de testament quand le testateur ne Mis-

pose pas de ses biens ; l'article 895 le dit. Vainement objec-
terait-on que la loi permet de nommer un exécuteur testamen-
taire chargé de-remplir les dernières volontés du testateur;
nous répondons qu'il ne peut y avoir d'exécution testamen-
taire sans testament (art. 1031), et M n'y a pas de testament
sans disposition de biens (t. XIV, n° 324). Il est, du reste,
très-facile de répondre au voeu de la loi ; le testateur n'a qu'à
instituer légataires; ses héritiers légaux. -Voilà le testament;
vient ensuite le mandat tel que nous venons de le formuler.

On peut encore faire une objection, et M faut s'attendre
à une violente opposition là. où l'on combat la domination
de l'Eglise. Le mandat .relatif à l'enterrement n'est pas
prévu par la.loi; or,.l'homme ne peut.faire après sa mort

que ce que la loi l'autorise à faire, puisqu'il n'a plus de vo-
lonté à manifester-alors qu'M ne vit plus (t. XIV, n° 332).
Le principe est incontestable, mais la loi y déroge pour
les actes de dernière volonté ; et l'exception s'est intro-

duite-précisément pour les dispositions .religieuses que
le testateur voudrait-prendre et que les héritiers trop sou-
vent négligeraient. Un homme riche, mais vrai chrétien,
déclare dans son testament qu'il veut être enterré comme
on enterre les pauvres. Personne ne contestera la "validité"
d'une pareMle disposition;.donc on doit aussi valider-fine

disposition relative à l'enterrement religieux. Je puis dire

que j'entends être enterré selon les rites de telle confession

religieuse; je dois aussi avoir le droit de déclarer que je
ne veux d'aucun ministère religieux. Si on limite les pou-
voirs de l'exécuteur testamentaire, c'est parce que le testa-
teur ne peut pas entraver le droit de propriété de. ses héri-

tiers, à qui les biens du défunt appartiennent dès l'instant
de son décès; or, dans l'espèce, M ne s'agit point des biens

que le testateur délaisse, il dispose de ses restes mortels.;
et qui oserait lui dénier ce droit?
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§ II. De Uinterdiction.

fM>. Le mandat .finit par l'interdiction du mandant ou"
du niandataire (art. 2003). On conçoit que le mandat finisse

par l'Interdiction-du mandatahe : l'interdit est prive de
l'exercice de ses droits civMs, en ce sens qu'M est frappé
d'Une incapacité absolue de contracter en ce qui concerné
ses intérêts pécuniaires ; dès lors M est impossible qu'M
remphsse le mandat qui lui a été confié. C'est le tuteur qui
représente l'interdit dans tous les actes qu'il doit faire ;
mais le tuteur- ne saurait être mandataire, ce n'est pas à
lui que le mandat a été donné, c'est à l'interdit, et la con-
fiance est attachée à la personne du mandataire, eMe ne se
transmet pas à son tuteur.

Le.mandat.finit aussi par l'interdiction du mandant; à
là rigueur, le mandataire pourrait continuer sa gestion; et.
l'amitié qui l'a porté à accepter le mandat devrait l'engager
à en poursuivre.l'exécution lorsque le mandant, son ami,
est frappé d'une de ces terribles maladies qui ne permettent
plus au malade dé soigner ses intérêts. Pourquoi donc la
loi veut-eMe que le mandat finisse de plein droit par l'inter-
diction du mandant? C'est que le changement d'état opéré
pârl'hiterdiction apporte un Changement essentiel dans les
relations des parties contractantes. Le mandataire rend un
service à un ami; ce service est gratuit, car M lie faut ja-
mais perdre de vue que les. dispositions du code supposent
la gratuité du mandat; les relations qui se forment entre
les. parties sont donc celles de l'amitié; quand le manda-
taire est appelé à rendre compte de sa gestion, M doit s'at-
tendre à ce que le mandant mette dans l'exercice de ses
droits la même affection que, de son côté, M â mise dans l'exé-
cution de ses obligations, c'est-à-dire que tout se passera
entre amis, et non d'après le droit strict. Il n'en sera plus
ainsi quand le mandant est interdit : le niandataire aura
affaire à un tuteur, qui ne connaît et ne doit connaître que
le droit du mandant; et M doit maintenir ce droit, c'est là
sa première obligation. Ainsi le changement d'état du man-
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dant change entièrement les relations qui se forment par le

mandat; il est donc juste que ces relations soient rompues.
9fi. La femme change aussi d'état quand eMe se marie,

puisque, de capable qu elle était, eMe devient incapable. En
faut-il conclure que le mandat qu'elle a donné finit, ainsi

que le mandat qu'eMe a reçu? Si la femme est mandataire,
le mandat doit cesser par les raisons" que" nous venons de
dire (n° 90). Incapable de-contracter, ce n'est plus la femme

qui agira, c'est le mari, administrateur légal de ses biens;
or, le mandant a entendu contracter avec la femme et non
avec son mari. C'est la doctrine de Pothier, et eMe est
suivie par les auteurs modernes. Il y a cependant un motif
de douter; la femme mariée peut être mandataire sans
l'autorisation de son mari : pourquoi ne pourrait-elle pas
continuer -le "mandat" quand, elle; se .-marié?-II.-paraît--bien
que telle a été la pensée des auteurs du code, car Ms avaient
sous les yeux le traité de Pothier, qu'Ms suivent pas à pas ;
or, Pothier pose le principe en termes généraux; le chan-

gement d'état, dit-il, qui Survient dans la personne du
mandant n'éteint pas moins le mandat que la mort du man-
dant. Puis M applique son principe à la femme mariée et à
l'interdit. Mais Pothier ne dit pas que le mandat finit par
le changement d'état du mandataire (i). Qu'ont fait les
auteurs du code? Ils n'ont pas reproduit le principe du

changement d'état, ils ont seulement adnhs que le mandat,
finit par l'interdiction. Ne faut-M pas conclure de là que le

changement d'état laisse subsister le mandat? Quand la

femme est mandante, le changement d'état n'a d'autre effet

que de rendre le mandataire comptable envers le mari, si

celui-ci a l'administration des biens de la femme; si la
femme conservait la libre administration de ses biens, il

n'y aurait aucun motif pour que le mandat cessât. Peut-
être le législateur n'a-t-Mpas voulu, entrer danstputes ces

distinctions. Toujours est-M que le silence de la loi suffit,
à notre avis, pour que l'on doive admettre que le mandat
ne finit pas de plein droit par le changement d'état de l'une

des parties contractantes.

(1) Pothier, Vu mandat, n0E 103 et 101. Comparez Duranion, t. XVIII,

p. 295, n° 286, et Pont, t. I, p.604,-n" 1147.
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Les auteurs modernes décident la question, en ce qui
concerne le mandant, par une autre considération. Ils en-

seignent que le mandat finit quand le mandant, par suite
du changement d'état, n'aurait plus le droit de conférer le
mandat qu'M a donné alors qu'il était capable. Ainsi le

prodigue qui a donné mandat d'aliéner alors qu'M n'était

pas .placé sous-conseM,- ne pouvant plus aliéner ni,"par
conséquent, donner mandat d'ahéner quand M est placé
sôus conseM judiciaire, M en résulte, dit-on, que le man-
dat est révoqué. Il nous semble que tel n'est pas le vrai
motif deMécider. Le baM ne-finit pas quand le baMleur est
interdit ou placé sous conseM, quand même le baM dépas-
serait les-bornes d'un acte d'administration. S'il en est
autrement du mandat donné par mie personne qui depuis
est interdite, ce n'est pas parce que l'interdit n'a pas le
droit de conférer un mandat, c'est parce que le changement
d'état altèreiés relations que le. mandat suppose entre le
mandant et le mandataire. C'est donc au législateur à voir
si ce changement est assez considérable pour que le man-
dat doive, cesser. Partant-, le-sMence de-la loi suffit pour
décider la question.

§ III. De la, déconfiture, et de la, faillite.

®<S. Le mandat finit par la déconfiture du mandant ou
du mandataire (art. 2003). Il est admis, par la doctrine et

par la jurisprudence (i), que le mandat finit aussi par la fail-

lite, parce que la faMlite n'est autre chose que la déconfi-
ture du commerçant. Il n'est pas tout à fait exact de dire

que la faMlite soit la déconfiture, car la déconfiture est
l'état d'insolvabMité ; tandis que la faMlite est l'état de ces-
sation de payement, et un commerçant peut cesser ses

payements sans être insolvable. Toutefois, en ce qui con-
cerne le mandat, on peut assimiler la faiMite à la déconfi-

ture; il y a plus, les motifs que l'on donne pour justifier
la cessation du mandat s'appliquent à la faMlite plutôt qu'à
la déconfiture.

(1) Pont, t. I, p. 605. n° 1149. Cassation, 24 août 1847 (Dalloz. 1847, 1,
329). .....
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Pourquoi le mandat finit-il quand le mandant tombe en
déconfiture? Parce que, dit Tarriblë, le désordre de ses
affaires a entraîné la subversion générale de sa fortune ;
tout ce qu'il possédait a passé dans les mains de ses créan-
ciers (i). Cela est vrai de la faMlite qui dépossède le failli
de l'administration .de ses biens; cela n'est pas vrai du dé-
biteur civil qui est en déconfiture, car il conserve la ges-
tion de sa fortune; aussi a-t-M été jugé que le débiteur en
déconfiture peut donner un mandat concernant soit l'admi-

nistration, soit la disposition de ses biens ; ce qui est très-

juste, car, ayant le pouvoir d'administrer et de disposer,
M peut donner à un mandataire le pouvoir de faire ces
mêmes actes (2)..Il n'y â donc pas de raison de faire cesser
le .mandat à raison d'une incapacité qui viendrait frapper
le mandant: Il n'y en-a pas-non plus à raiscoefdu change-
ment d'état qui se serait opéré en sa personne, car son état
reste le même; il peut faire, quoique hisolvable, ce qu'il
pouvait faire étant solvable. En définitive, la loi a appli-
qué, par inattention, au débiteur civil qui est en déconfi-
ture ce qui n'est vrai que du débiteur failli. -

Pourquoi le mandat finit-il par la déconfiture ou la fail-
lite du mandataire? Tarriblë répond : Parce que le manda-
taire ne mérite plus aucune confiance. En effet, le manda-
taire répond de sa gestion, et cette responsabilité devient
dérisoire quand le mandataire tombe en déconfiture ou en
faiPhte. Pour le fâMli, M y a une raison de plus ; il est des-
saisi de l'administration de ses biens; ce seraient donc, en

réalité, les syndics ou les agents de la faillite qui exécute-
raient le mandat ; or, le mandant a traité avec le manda-
taire à raison de la confiance qu'il avait en lui, considéra-
tion toute personnelle, qui doit faire cesser le mandat, car
le mandant n'a certes pas .voulu confier la gestion de ses
intérêts aux syndics d'une faillite.- -'-' : - - -

. 93. La loi met la décomitUre sur la même ligne que la
mort et l'interdiction; dans tous ces cas, le mandat prend
fin de plein droit. Cela est sans difficulté pour la faMlite

qui est déclarée par un jugement ; mais la déconfiture est

(1) Tarriblë, Rapport, n° 24 (Locré, t. VII, p. 383).
(2) Bruxelles, 20 mai 1826 (Pasicrisie, 1826, p. 152)."



COMMENT LE MANDAT FINIT. 103

un simple état d'insolvabMité,qui se manifeste par les pour-
'

suites des créanciers. Il faut donc qu'M y ait des poursuites,
des saisies pour que le débiteur soit en déconfiture (i).
Nous renvoyons à ce qui a été dit au titre delà Société.

(T. XXVI, n° 387.)
'

94-. Les actes que le mandataire fait après, qu'il est

tombé en déconfiture ou en-faillite sont nuls, puisqu'il n'a

plus le droit d'agir. Cela veut dire que ces actes ne peuvent
pas être opposés au mandant. On demande si le manda-
taire peut se prévaloir de cette nullité. La cour de cassa-
tion a jugé que le mandatahe faMli ne peut opposer la nul-
lité des actes par lui faits après sa faMlite ; le mandant seul
a ce droit (2). Au premier abord, cela paraît en opposition
avec le principe que le mandat cesse de plein droit. Si le

pouvoir en vertu duquel le mandataire agit cesse de plein
droit, Tien faut-il pas conclure que les actes par lui faits

. tombent aussi de plein droit? Non,. Car la loi eMe-même

vaMde les actes.que le mandatahe a faits dans l'ignorance
de la cause qui a fait cesser le.mandat; et eMe dispose que
les engagements sont.exécutés à l'égard des tiers qui sont
de bonne foi (art. 2008 et 2009). La loi tient donc compte
des circonstances de la cause ; ce qui exclut la nuMité de

plein droit .Cela est aussi conforme aux principes généraux
qui régissent la nMlité. Quand la nulhté est d'intérêt privé,.
eMe ne peut être demandée que par la partie dans l'intérêt
de laquelle eMe a été introduite. Or, la cessation du man-
dat et les conséquences qui.en résultent sont essentieMe-
ment d'intérêt privé; c'est dans l'intérêt du mandant que
la loi met fin au mandat, c'est donc lui seul qui peut invo-

quer la nulhté des actes que le mandataire fait.
95. Tout mandat ne finit pas par la faMlite ou la décon-

fiture des parties contractantes. L'article 2003 suppose un
mandat ordinaire donné uniquement dans l'intérêt du man-
dant. Quand le mandat est donné dans l'intérêt du faMli,
M va sans dire que le mandat n'est pas révoqué par la fail-
lite ; la masse a intérêt à l'exécution du mandat, et les syn-

(1) Gand, 29 juillet 1875(Pasicrïsie, 1876. 2. 188).
(2) Cassation, 24 août 1847 (Dalloz, 1847,-1, 329).
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dics ou les agents sont chargés de maintenir et de pour-
suivre l'exécution de toutes les conventions qui donnent un
droit au failli. Par contre, la masse est obligée par les
conventions où le faMli figure; donc par le mandat, quand
ce mandat fait partie d'un ensemble de conventions conclues

, de bonne, foi; lemandat est, dans ce cas, une clause d'uu
contrat sjmaMagmatique ; et ces conventions conservent
leur efficacité après la déclaration de faMlite du mandataire,
sauf aux représentants de la masse à veiller à ce que le
mandat soit exécuté d'après les termes du contrat. Cela a
été jugé ainsi par la cour de cassation. Dans l'espèce,: le
mandat était une clause accessoire d'un échange, et il avait
été donné dans l'intérêt de toutes les parties contractantes;
dès lors ce n'était plus le contrat unhatéral que suppose
l'article 2003 ;le mandat formait une Convention bilatérale,

obligatoire pour la masse, de même que la masse pouvait
l'invoquer pour les droits qu'eMe accordait au débiteur.
Vainement invoquait-eMe l'article 2003 ; lui permettre de

rompre le mandat, tout en profitant du Contrat en tant

qu'M en résultait -des droits pour le débiteur, c'eût été
scinder le contrat; ce qui est contraire à tout principe (i).

§ IV. De la révocation du mandai.

9.©. Le mandat finit par la révocation du mandataire

(art. 2003) ; aux termes de l'article 2004, le mandant peut
révoquer sa procuration quand bon lui semble. C'est une

dérogation à une règle fondamentale des conventions ;

d'après l'article 1134, elles tiennent lieu de loi à ceux qui
les ont faites, et eMes ne peuvent être révoquées que de
leur consentement mutuel. Pourquoi la loi permet-eMe au
mandant de -

révoquer le mandat par sa seule volonté ?

L'Exposé des motifs répond à "là question : « Quand un
homme confie ses intérêts à un autre, il est toujours sous-
entendu que celui-ci n'en restera chargé qu'autant que la
confiance qui lui a été accordée continuera ; car le mandant

(1) Rejet, chambre civile, 31 juillet 1872 (Dalloz, 1872, 1. 300). Liège,
4 mai 1844 {Pasicrùsie, 1847, 1, 82).
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n'aliène ni à perpétuité, ni même à temps, le plein exercice
de ses droits, et le mandat cesse quand M plaît au mandant
de notifier son changement de volonté (i). » Il faut ajouter
que le mandat se donne dans l'intérêt unique du mandant ;
c'est son affaire qui est l'objet du mandat, M doit donc avoir

le droit d'arrêter l'exécution du mandat quand il change
d'avis ou que ses intérêts se modifient. Le mandataire rend
un service au mandant; or, un service à rendre ne consti-
tue pas un droit ; donc le mandatahe n'a pas de droit à

opposer au mandant, quand celui-ci déclare ou qu'il n'a

plus besoin de ce service, ou qu'il ne veut plus que le man-
dataire le lui rende. Il n'est pas nécessaire que le mandant
motive sa révocation ; l'article 2004 dit qu'M peut révoquer
sa procuration" quand bon lui semble », donc sans donner
aucun motif; c'est un droit pour le mandant, et M en use
comme il veut.

®f. Cela est" sans dhficultë quand" le mandât" est gratuit,
et c'est ce que le code suppose toujours ; M ne fait que con-
sacrer des règles traditionneMes, comme l'a dit l'orateur du

gouvernement dans. l'Exposé Mes. motifs (2);- or, -dans l'an-
cien droit, le mandat était gratuit de son essence; de sorte

que le mandataire n'avait aucune raison de s'opposer à une
révocation qui le "délivrait, en réalité, d'une charge. D'après
le code civil, le mandat peut être salarié, et M l'est souvent.
De là la question de savoir si le droit absolu de révocation
reçoit son application quand le mandataire est salarié.
L'affirmative est admise par la doctrine et la jurispru-
dence (3),et eMe ne saurait être contestée ; la loi ne distingue
pas entre le mandat gratuit et le mandat salarié; ce qui
tranche la question, puisqu'il n'est pas permis à l'interprète
d'introduire des distinctions dans la loi. Le législateur
aurait peut-être dû distinguer dans plus d'une des disposi-
tions qui impliquent la gratuité du mandat, l'interprète doit

prendre la loi telle qu'eMe est. On peut d'aiMeurs la justi-
fier en ce qui concerne la révocation du mandat même sa-

(1) Berlier, Exposé des motifs, n° 9 (Locré, t. VII, p. 375).
(2) Berlier, Exposé des motifs, n° 11 "(Locré, t. VII, p. 376).
(3) Duranton, t. XVIII, p. 279, n° 272, et tous les auteurs. Rejet, cour

de cassation de Belgique, 24 avril 1845 (Pasicrisie, 1846.1, 4841.
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larié. Il reste toujours vrai de dire que tout mandat a pour-
objet principal l'intérêt du mandant; si le mandataire re-

çoit un salaire, cela n'empêche pas qu'il fasse la chose

pour le mandant et en son nom. On pourrait seulement

-demander si le mandant qui révoque le mandataire ne lui
doit pas une indemnité. En principe,.non.; cela.résulte des
termes absolus de la loi. Le mandant révoque le mandat

quand bon lui semble; la loi n'ajoute aucune réserve en
faveur du mandataire. Ainsi le mandant exerce un droit,
et celui qui use d'un droit ne fait de tort à personne; il
n'est pas censé faire tort au mandataire qu'il révoque,
celui-ci est salarié à raison du service qu'il rend; s'il ne
rend plus de service, il ne peut plus réclamer de salaire.

98.. Toutefois l'application du principe n'est pas sans
"difficulté. La "théorie du code suppose que le-mandat est
une chose très-secondaire pour le mandataire, un simple
accident dans sa vie. Cette supposition n'est pas toujours

. exacte;, il y a .des mandataires qui trouvent leurs moyens
de subsistance dans les mandats ou commissions qu'Ms ac-

complissent ; M est certain que la révocation d'un commis

qui exerce un mandat lui cause un préjudice, s'M ne trouve

pas immédiatement une autre position; né serait-il pas juste
de lui accorder une indemnité ?La loi ne lui en donne pas,
M ne peut donc y avoir droit qu'en vertu d'une convention

expresse ou tacite.
La cour de cassation a très-bien poséle principe. Il est

de la nature du mandat, dit-eMe, que le mandant puisse
révoquer sa procuration quand.bon lui.semble; et l'exer-
cice légitime de ce droit ne le soumet à aucuns dommages-
intérêts envers le mandataire. Mais aucune disposition de
la loi ne défend de modifier le contrat de mandat par des
conventions particulières ; M est donc loisible aux parties de

stipuler que la procuration ne pourra être révoquée sans

que le mandataire reçoive une indemnité. Sur ce point, M
ne saurait y avoir de doute. Mais faut-M que cette conven-
tion soit expresse? Non, puisque le consentement des par-
ties peut être tacite. Dans l'espèce, il s'agissait du manda-
taire d'une compagnie d'assurances sur la vie. Après avoir

inutilement tenté de se créer une clientèle dans l'Alsace, la
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compagnie, dit là cour de -Cohnar,fut:assëz heureuse pour,
trouver -un agent inteMigent et actif qui réussit à lui procu-
rér des adhésions ;-c est sur lesinsistances de la Compagnie
que. cet agent entra définitivement à son service comme
mandataire. Tel fut le pointMe départ de l'affaire. D'après
la convention qui intervint, entre là compagnie et soU man-,
Mataire, celui-ci devait toucher .30 pourlOO.. surMes affaires :
nouveMes et S;pour 100 sur l'encaissement des primes :àh-
huëMes. Le mandataire fut révoqué. Avait-M droit'"à une.
indenhhté?Le premier juge.décida la question en safaveur,.
mais en termes trop absolus. D'après 'l'intention manifeste
des parties, dit là cour de Cohnar, le; mandataire devait
conserver son agence, à,moins' qu'ilne s'en rendît indigne,
jusqu'à ce qu'iP eût.trouvé, -dans la perception successive
des 3 pour 100, une compensation à ses frais; et la récom-

pense de ses soins et de son dévouement D'aMleurs, ajoute-,
t-eEè, l'équité de mêmèqueMès usagés, ne permëttèntpas
à hue.compagnie, d'assurances Me congédier,: sans dédom-

magement, un agent qui: n'a pas. démérité. N'est-ce. pâs;
renverser la:.règle^quel'article:20.04 établit? La lofditque .-
le mandant peut révoquera volonté le mandatahe,; et là
cour dit qu'M ne"peut lé révoquer qu'en Pindemnisant ; ce.
qui restreint smgulièrèment le pouvoir absolu du mandant. :
La cour prévoit l'objectibh, et eMé essaye d'y répondre :
« Si le mandant a, d'une manière absolue et incontestable,
le droit de révoquer ses.agents, l'exercice de ce droit, qui:
peut sejustifier, quand M s'agit d'un employé coupable d'une
grande négligence,; ou de torts plus graves, n'est plus
qu'une rupture abusive et dommageable quand la révoca-
tion a heu sans, cause légitime (i). » La décision de la cour
est contradictoire; eMe reconnaît au mandant le pouvoir
absolu de révocation, et eMe ne lui permet de l'exercer, sâns.
indemnité, qUe''pour coMse.légitime. Nous n'entrons pas
dans l'examen des faits; peu importe queMë mandataire:
eût toujours reçu des témoignages de l'entière satisfaction
de ses commettants, cela est étranger â la question de droit,.
En réalité, la cour confond le mandat avec le louaged'in-

(1) Colmar, 31 juillet 1856 (Dalloz, 1856, 2,. 265). Comparez Bordeaux,
7 août 1835 (Dalloz, au mot Mandai, n" 424). — .
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Mustrie, et eMe applique au mandataire les principes que la

jurisprudence a consacrés en faveur des commis (t. XXV;
nos 508-515). Nous ne disons pas qu'eMe a tort,.mais il faut
voir si sa théorie se concilie avec l'article 2004. •

Sur le pourvoi, la chambre des requêtes prononça Un
arrêt de-rejet, mais'la cour de cassation a soin de res-
treindre la doctrine trop absolue de l'arrêt attaqué.-EMe
prend comme point de départ la convention tacite- quietait
intervenue entre la compagnie d'assurances et son agent;
cette convention dérogeait au pouvoir absolu que. l'arti-
cle 2004 accorde au mandant, en ce sens que le mandant
ne pouvait révoquer, le mandatahe sans l'indemniser, à
moins qu'M n'y eût une faute imputable, à l'agent C'est cette

convention que la compagnie avait violée. La cour conclut

qu'en condàmnanirrfans;-de semblables -circonstances,-là

compagnie à indemniser son mandatahe révoqué, la cour
Me Colmar n'a méconnu aucun principe de droit, et que sa

décision est justifiée par l'usage et par l'équité (i).
, 99;: Tels sont les vrais principes.- En l'absence d'une

convention, le mandant conserve le droit absolu de révo-

cation, sans indemnité aucune. Le mandataire n'a donc
droit à, une indemnité qu'en prouvant. qu'eMe lui a étépro-
mise,- par dérogation à la loi.; En admettant que: cette déro- .

gation peut être tacite, la cour Me cassation est déjà sur la

pente des. concessions qu'eMe...fait aux nécessités, de la vie.

réeMe, ;.cpnçessions quele. législateur aurait; dû faire. TpU-

joursest-il qu'M dépend des juges du fait de, décider, d'après
les circonstances de la cause, s'il y a ou non une conven-
tion qui déroge à;l'article 2004. La cour de Grenoble,-tout
en acceptant les principes consacrés par la cour de cassa-

tion, est arrivée à une conclusion Gontrairedans une affaire
tout à fait analogue. L'agent principal d'une compagnie
d'assurances nomme un.agent particulier pour un canton;
la convention donnait au mandataire 10 pour 100 sur le

montant perçu comptant de toute assurance obtenue^ par
ses soins et 10 pour 100 pour l'encaissement de tous les .

bMlets de prime. L'agent fut révoqué : une indemnité lui

(1) Rejet, 8 avril 1857 (DaUoz, 1858, 1,134). ',
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•était-eMe due? La cour rappeMe que la rémunération du
mandataire ne met pas d'obstacle au pouvoir de révocation ;
en effet, le mandat repose sur la confiance et la volonté du

mandant, qui reste maître de l'affaire et hbre, par consé-

quent, d'en reprendre lui-même la gestion ou de la confier
à un autre mandataire, sans être tenu de payer aucune
indemnité au.. mandataire révoqué. Puis la cour 'posé en

principe, avec la cour de cassation, que les parties peuvent
déroger à l'article 2004 en stipulant une indemnité au

-profit du mandataire en cas de révocation; la cour admet
encore que cette dérogation ne doit pas être expresse,
qu'elle peut résulter soit de la nature spéciale du mandat,
soit des clauses sous lesqueMesil est contracté; niais M est
aussi de principe que toute exception à la loi doit être cer-
taine. La cour examine ensuite les clauses qui réglaient les
bénéfices de l'agent, et eMe y trouve la preuve que l'agent,
était suffisamment rétribué, de ses peines et de ses soins par
les bénéfices que la convention lui assurait; elle en conclut

que l'on ne peut pas induire de la convention l'engagement
tacite pris par la compagnie de payer une indemnité à: l'agent
en cas de révocation. D'un autre côté, la cour constate que
l'usage n'était point d'accorder une indemnité aux agents
révoqués. Enfin, eMe dit que la révocation n'avait porté
aucune atteinte à la considération du mandataire. EMe con-
clut qu'il n'existait, dans l'espèce, ni obligation violée, ni

-préjudice indûment causé, ni, par conséquent, aucun droit
à des dommages-intérêts (i).

i@®. L'arrêt que nous venons d'analyser suppose que
. la révocation peut donner droit à une indemnité quand eMe

porte atteinte à la considération de l'agent révoqué. Cela est

trop vague. Si la révocation n'est pas motivée, le mandataire
n'a pas le droit de se plaindre, puisqu'on ne sait pas pour
quelle cause il a été révoqué. En supposant même que la
révocation soit fondée sur des faits de négligence, d'impro-
bité, M faut voir si le mandant peut fournir la preuve de ses .

allégations; dans ce cas, la réputation de l'agent en souf-
frira, mais M ne serait pas reçu à se plaindre d'une révoca-

(1) Grenoble, 13 juin 1864 (Dalloz, 1864, 2, 207).
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tion injurieuse, puisqu'il est -le premier coupable. Il en
serait autrement si les faits imputés à l'agent n'étaient pas
exacts; dans ce cas, l'agent révoqué pourrait réclamer des

dommages-intérêts en vertu des articles 1382 et 1383,

parce qu'M y aurait un déht civM. Nous citerons un-exemple
-emprunté-àla jurisprudence.

Un bâtiment est armé pour la pêche des petits cétacés.
Le capitaine, découragé par les premières opérations res-
tées hiffuctueuses, écrit à son armateur que si la pêche
continuait à être si mauvaise, il était dans l'intention de
fréter le navire pour le continent ou les colonies. Sur cela,
l'armateur conçut des soupçons ; M révoqua le mandat, en
écrivant à son correspondant que le capitaine avait eu la

pensée Me s'approprier le navire pour se mettre au service
du gouvernement dominicain. Le correspondant cofflmuni-

quaces soupçons et ces craintes à un vice-amiral de France,

lequel fit poursuivre le capitaine par un bâtiment de l'Etat;
le capitaine fut arrêté, mais bientôt remis en liberté. De
retour en France, il réclama des dommages-intérêts, que
le tribunal de commerce lui refusa,-par le motif que l'arma-
teur n'avait fait qu'user de son droit. En appel, la décision
a été réformée. Sans doute, Mit la cour de Rouen, l'arma-
teur aie droit de révoquer le capitaine, mais le droit le

plus certain et le plus absolu reçoit des limites. Le proprié-
taire ne peut user de son droit en lésant le droit d'autrui ;
de même le mandant ne peut révoquer le mandat en se
livrant à des actes vexatoires contre le mandataire. Si l'ar-
mateur s'était borné à révoquer le capitaine, il serait resté
dans les limites de son droit, bien que ses soupçons se
trouvassent mal fondés ; mais il n'avait pas le droit de com-

muniquer ces soupçons injurieux à son correspondant, et
d'amener sur le capitaine et sa fanhMe une exécution mili-
taire qui occasionna la mort de sa femme; M n'avait pas le
droit de représenter. le capitaine comme un aventurier et

de le traiter comme un pirate. En conséquence, la cour le
condamna à 6,000 frahcs.de dommages-intérêts,non com-

pris les frais de repatriement dus au capitaine (i).

(1) Rouen, 16 juin-1853 (Dalloz, 1853, 2, 158).
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-• 't©t. La révocation du mandat peut être expresse ou
tacite. Pothier le dit, en donnant un exemple emprunté
aux lois romaines; le code le reproduit dans l'article 2006 :
« La constitution d'un nouveau mandataire pour la même
affaire vaut révocation du premier. * Pothier dit en termes

généraux qu'M y a certains faits qui font présumer la, révo-
cation. Le langage du codé est plus exact; révoquer un

mandat, c'est manMestér une volonté; or, le consentement,
ne se présume jamais; on l'induit, quand il n'est pas exprès,
de faits qui supposent nécessairement que celui qui les

pose manifeste: par. là une certaine volonté ; dans l'espèce,
ceUe Me révoquer le mandataire. Ainsi, après avoir chargé
d'une affaire un premier mandataire, je Charge de cette
même affaire une autre personne : queMe peut être mon
intention? On n'en voit pas d'autre, sinon celle de rempla-
cer le premier mandataire par le second, c'est-à-dire de ré-.

voquer le premier mandât. Si mon intention avait été de

charger simultanément de l'affaire les deux mandataires,

je m'en serais expliqué; mon sMence prouve que j'entends
charger le -second -mandataire Me toute l'affaire, MônC à
l'exclusion du premier (i).

-

Il en est ainsi à moins qu'M n'y ait d'autres faits ou
d'autres circonstances qui manifestent une volonté contraire,
ceMe de maintenir le premier contrat. Pothier a recours à
des présomptions pour expliquer la non-révocation du man-

dat, malgré la nomination d'un second mandataire. Nous
avons dit bien des fois que les anciens jurisconsultes
aimaient à procéder par voie de présomptions. Il faut
abandonner ce langage, parce qu'M induit en erreur. Les

présomptions, quand la loi ne les établit point, ne sont
admises que dans les cas ou la preuve testimoniale est

reçue, donc par exception. Dans l'espèce, il s'agit de savoir
si la volonté du mandant est de révoquer le mandat : c'est
à celui qui prétend qu'M y a révocation de le prouver, et,
en règle générale, M ne peut pas invoquer des présomptions
pour faire cette preuve. S'M se prévaut des faits posés par
le mandant, M faut que ces faits soient de teMe nature qu'Ms

(1) Rejet, 25 juin 1872 (DaUoz, 1874, 1,38). , •
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ne puissent pas recevoir une autre interprétation. C'est

l'application des principes qui régissent le consentement
tacite. Nous croyons inutile de rapporter les exemples que
Pothier donne et que les auteurs modernes reproduisent ;
la question est toujours de fait, et la théorie est de très-peu
de secours dans des difficultés souvent très-grandes, car les

. faits varient d'une cause à l'autre (i).
iOS. Faut-il que la révocation soit notifiée au manda-

taire? L'article 2004, qui pose le principe de la révocabi-
lité du mandat, ne dit pas comment la révocation doit être

portée à la connaissance du mandataire ; M faut natureUe-

.'ment.que celui-ci sache que ses pouvoirs sont révoqués,
quoique son consentement ne soit pas nécessaire pour la
révocation ;..s'M.l'ignore, le mandat subsiste par cela même
à son égard, ainsi qu'à l'égard des tiers-de bonne foi ; c'est
ce que disent les articles 2005 et 2008. Il importe donc de
savoir comment la révocation peut ou doit être portée à la
connaissance du mandataire et des tiers. Aux termes de
l'article 2005, la révocation notifiée au seul mandataire ne

peut être' opposée" aux tiers qui ont traité dans l'ignorance.
de cette révocation. L'article 2006 suppose aussi que la
révocation d'un premier mandataire par la constitution d'un
mandataire nouveau est portée à la connaissance de l'an-
cien mandataire par une notification du second mandat.
Nous disons que la loi suppose Une notification, eMe ne la

prescrit pas comme une condition de validité de la révoca-
tion. La révocation n'est pas un acte solennel, puisqu'elle
peut être tacite; et il n'y a pas de forme sacramentelle non

plus pour faire connaître la révocation au mandataire ou
aux tiers. Le texte même du code le prouve. Il résulte des
articles 2008 et 2009 que, si le mandataire et les tiers trai-
tent dans l'ignorance de la cause qui a mis fin au mandat,
les actes qu'ils font sont valables; tandis qu'ils ne peuvent
pas être opposés au mandant, si le mandataire et les tiers
savent que le mandata cessé; et la loi ne dit pas comment
les tiers doivent acquérir cette connaissance : on reste donc

(1) Pothier. Du mandat, n°s 114-119. Pont, t. I, p. 612, n° 1161. Massé
et Vergé sur Zacharise, t. V, p. 54, note 5.
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sous l'empire du droit commun. La doctrine et la jurispru-
dencesont; en ce sens (i).

-.. . -

Quand il s'agit d'un mandat commercial, il est d'usage,
de porter les changements importants qui surviennent dans
une maison à la comiaissance du commerce en général, et

particulièrement de ceux avec lesquels elle a entretenu des.
relations d'affaires. Dans une espèce qui a.été portée devant
la cour de cassation, la maison s'était contentée de déposer
Pacte de révocation dans l'étude d'un.notaire et de l'insérer
dans les Affiches parisiennes. L'agent de la maison expé-
diait des quantités considérables de marchandises à Mes

correspondants de Bordeaux, et tirait sur eux pour se cou-
vrir.Le mandataire, sans tenir ..compte de la révocationde
son mandat, continua ses relations avec la maison de Bor-

deaux;^ commanda de vendre des marchandises dont les

correspondants étaient détenteurs, afin de se couvrir de

l'acceptation de diverses traites sur eux pour une somme
de 30,000. francs; la vente n'ayant pas produit une somme

suffisante, les négociants de Bordeaux tirèrent quatre traites
sur la maison de Paris. On leur opposa la révocation du
mandataire qui avait conduit toutes ces négociations.. Il a
été jugé que l'insertion d'une révocation dans les Affiches
parisiennes était insuffisante pour avertir les tiers ; la plus
simple prudence devait engager la maison de Paris à don-
ner avis à ses correspondants de Bordeaux de la révoca-
tion d'un mandat aussi considérable. Sur le pourvoi, il
intervint un arrêt de rejet (2).

-fiOS. Quel est l'effet de la révocation du mandat? Les

pouvoirs du mandataire cessent, M n'a plus qualité pour
représenter le mandant à l'égard des tiers. Nous revien-
drons sur ce point. Comme le mandataire pourrait abuser
de la procuration qui lui- donne un titre pour traiter
avec les tiers, la loi permet au mandant de contraindre
le mandataire à lui remettre l'écrit sous seing privé qui

(1) Pothier, Du mandat, n° 121. Aubry et Rau, t IV, p. 653, note 7,
§ 416. Pont, t. I. p. 614, n° 1162. Rejet, 14 mai 1829 (Dalloz, au mot Man-
dat, n'- 432).

(2) Bordeaux, 2 juin 1869 (Dalloz. 1870. 2. 220). et Rejet, 23 mai 1870
(Dalloz, 1872, 5, 309. n° 16).
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contient la procuration, et si l'acte est authentique, l'origi-
nal en brevet ou l'expédition, s'il en a été gardé minute.
L'article 2004 ajoute : « S'M. y a lieu. » Il se peut que la

procuration ait été donnée verbalement : dans ce cas., M n y
a rien à restituer, et le danger est moindre, puisque le

mandatahe est sans titre écrit. Toujours est-il qu'il peut
abuser d'un mandat dont les tiers ignorent là révocation ;
il n'y a qu'un moyen de prévenir des abus de confiance,
c'est de donner avis de la révocation aux tiers avec lesquels
le mandataire se trouvait en relations d'affaires par suite de
son mandat (i).

fitM. La révocabilité du mandat suppose qu'il est domié
dans le seul intérêt du mandant. Si le mandataire ou un
tiers y est intéressé, le mandat cesse d'être révocable. La
cour de cassation l'a- jugé ainsi,;;et cela n'est point dou-
teux (2); c'est l'application du principe que nous avons déjà
posé en-traitant de la révocation du mandat par la mort
des parties contractantes. Il en est de même quand le man-
dat est la condition, la suite ou le mode d'exécution, en
d'autres ternies, s'M est une. des clauses d'un contrat synal-
lagmatique, tel qu'un partage; le mandat participe, dans
ce cas, de PirrévocabMité de la. convention, avec laqueMeM
forme un tout indivisible; la cour de Pau l'a jugé ainsi
dans l'espèce d'un mandat donné par les copartageants à
l'un d'entre eux. Il faut, dans ce cas, le concours deceux

qui sont parties à la convention pour-révoquer le mandat;
c'est le droit commun de l'article 1134, qui reçoit son ap-
plication, et non la disposition exceptionneMe des arti-
cles 2003 et 2004 (3). .

§ V. De la renonciation du niandataire.

- i©5. « Le -mandat finit par la renonciation du manda-
taire au mandat r>(art. 2003). Ce droit n'est pas aussi absolu

que l'article 2003 semble le dire. L'article 2007 détermine
les conditions auxqueMes l'exercice, du droit est soumis.

(1) Tarriblë, Rapport. n°! 21 et 22 (Locré, t. VII, p. 382).
(2) Rejet, 6 janvier 1873 (DaUoz. 1873. 1, 116).
(3) Pau, 26 novembre 1873 (Dalloz, 1874, 5, p. 327, n° 10).



COMMENT LE MANDAT FINÎT. 115

D'abord le mandatahe. qui veut renoncer au mandat doit
notifier sa: renonciation au mandant ; M faut que le mandant
sache que le mandatahe ne veut plus se charger de l'affaire
dont M avait accepté la gestion, afin qu'M puisse chercher
un autre mandatahe, ou faire lui-même la chose qui est.

l'objet de la procuration. Si le mandataire ne donne pas
avis de sa renonciation, çeMe-ci sera censée ne pas exister;
le mandataire reste chargé des obligations que le mandat
lui impose, et, par suite, ténu des dommages et intérêts
résultant de son inexécution (i).

Comment la notification doit-eMe se faire? La loi ne pres-
crit aucune forme. Pothier se sert de l'expression donner
avis. Il suffit donc que le mandataire ait informé le man-

dant, par une voie quelconque,Me savolontéde renoncer. Le
mandat.se donne par acte sous seing privé, par lettre et
même verbalement; M est naturel que la renonciation du
mandataire puisse se faire delà même manière;; seulement
M faut ajouter, avec l'article 1985, que. l'on uppliquele droit
commun en ce qui concerne la preuve. Nous renvoyons à
ce qui a été dit plus haut; "- •-"._.; .. _ . _ .- . - - - - ~

"f©8.~ L'article 2.007.établit une seconde condition pour
la vahdité de la renonciation : eMe ne doit pas porter pré-
judice au mandant. Le mandataire est hé par son accepta-
tion; si la loi lui permet de se dégager de l'obligation qu'M
a contractée de gérer, c'est à condition que la renonciation
ne cause aucun dommage, au mandant. TeMe est la raison

que Pothier donne de la faculté de renoncer au mandat que
la loi accorde au mandatahe. Le mandataire s'oblige de
faire la chose qui est l'objet du mandat; or, l'obligation de
faire se résout en dommages-intérêts en cas d'inexécution
de la part du débiteur (art. 1142), et les dommages-inté-
rêts supposent un dommage causé ; si l'inexécution ne cause
aucun préjudice au créancier, le débiteur qui manque à ses

engagements ne peut subir aucune condamnation. Or, teMe
est la situation du mandatahe qui renonce au mandat.sans
cause légitime; en réalité, M manque à l'obligation qu'M a
contractée ; mais si cette inexécution ne cause aucun pré-

(1) Pothier, Du -mandat, n° 43,
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judice au mandant, celui-ci est sans action; en ce sens, dit

Pothier, le mandataire peut manquer impunément à ses

engagements (i). Mais si la renonciation est préjudiciable au

mandant, celui-ci pourra réclamer des dommages-intérêts
contre le mandataire (2).

f ©?. Il y a cependant un cas dans lequel le mandataire
n'est pas tenu d'indemniser"" le mandant, c'est quand IL se
trouve dans l'impossibMitéMe continuer le mandat, sans en

éprouver lui-même un préjudice considérable. Cette dispo-
sition (art. 2007) est encore une de celles qui ne s'expliquent
que par la gratuité du mandat. La loi suppose que le man-
dataire rend un service gratuit; dans ce cas, l'équité-de-
mande que le mandataire puisse renoncer au mandat si

l'exécution devait lui causer un préjudice considérable, bien

que,"de; son côté, le.mandant éprouve un préjudice de

l'hiexécution du mandat. Mais si le mandat est salarié, on
ne voit pas pourquoi le mandataire pourrait impunément
manquer à ses engagements, plutôt que l'acheteur ou le

preneur. On dit que lé mandat, quoique rétribué, reste un

service,.et qu'un service, rendu ne doit pas tourner au pré-
judice de celui qui le rend. Cet argument, que l'on trouve
souvent dans les auteurs, tient à une théorie qui, à notre

avis, n'est pas celle du code; on considère le salaire plutôt
comme une récompense que comme la compensation exacte
de ce que le mandataire fait ; c'est an fond la théorie tradi-
tionnelle du mandat gratuit. Le code qualifie de salaire la

prétendue récompense, ce qui conduit à une doctrine toute

différente; le mandat salarié est un contrat commutâtif,
et, par conséquent, bilatéral, à notre avis ; dès lors aucune
des parties ne devrait avoir le droit de se dégager de ses

obligations sans indemniser l'autre du préjudice qu'elle lui
cause en rompant le contrat.

108.. Pothier. dit. que le mandatahe peut renoncer au

mandat, en.ce sens qu'M n'est pas tenu du préjudice qui eu
résulte pour le mandant dans tous les cas où, depuis le

contrat, M est survenu de justes causes qui déchargent le

(1) Pothier, Du mandat, n° 44.

(2) Rejet, 7 juillet 1870 (Dalloz, 1871; 1, 268).
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mandataire de l'obligation d'exécuter le mandat; Pothier

n'y met qu'une condition, c'est que le mandataire en donne
avis au mandant. Tel est le cas de maladie; il est évident,
dit Pothier, que le mandataire qui *se" charge du mandat
n'entend s'en charger qu'autant que sa santé lui permettra,
de l'exécuter; lorsqu'une maladie, qu'on ne prévoyait pas,
l'en empêche, c'est un cas fortuit dont il n'est pas garant.
Pothier cite encore, d'après les lois romaines, le cas d'ini-
mitiés capitales survenues entre le mandataire et le man-

dant, le cas du dérangement des affaires du mandant;
et il ajoute, en quatrième lieu, toutes les causes d'empê-
chements légitimes qui peuvent survenir depuis le con-
trat.

La doctrine traditionneMe doit-eMe encore être suivie
sous l'empire du code civM? On l'enseigne (i). A notre avis,
il y a des doutes sérieux. Le droit de renoncer au contrat,
alors que l'inexécution cause un préjudice au créancier, est.
certainement exceptionnel ; et la dérogation porte sur une

règle fondamentale en matière d'obligations contractueMes :
les conventions tiennent lieude loi à ceux qui les ont faites^
et par suite, elles ne peuvent être révoquées que de leur con-
sentement mutuel(art. 1134). Si les jurisconsultes romains,
et Pothier à leur suite, ont admis une exception à ce prin-
cipe, c'est en considération de la gratuité du mandat; il.
est certain que, lorsque le mandat est salarié, le droit de
renonciation du mandataire ne se conçoit plus, si l'on sup-
pose que l'inexécution est préjudiciable au mandant. Pour

l'admettre, M faudrait un texte ; or, les auteurs du code,
qui avaient la théorie de Pothier sous les yeux, ne l'ont
consacrée que sous la condition que l'exécution du mandat
cause un préjudice considérable au mandataire. Hors ce

cas, on reste sous l'empire du droit commun, c'est-à-dire
de PirrévocabMité du contrat. Il n'y a d'exception qu'en cas
de maladie; quand M y a impossibilité plrysique d'exécuter
le contrat, le débiteur n'est tenu d'aucuns dommages-inté-
rêts. C'est l'application de l'article 1148, aux termes du-

quel il n'y a heu à aucuns dommages-intérêts lorsque, par

(1) Pont, t. I, p. 618, n° 1168. Pothier; Du mandat, n°s 39-42.

xxvni. 8
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suite d'une' force majeure ou d'un cas fortuit, le débiteur a
été empêché de faire ce à quoi il était obhgé.

1 ©è. Le mandataire peut-M renoncer dans le cas où le.
mandat est irrévocable? Nous avons dit plus haut (n° 104)
dans quels cas le mandat ne peut être révoqué. Quand un
contrat est irrévocable, il faut appliquer le. droit commun

que nous venons derappeler :-aucune-des- parties ne peut,
par sa seule volonté, rompre la convention (n° 108). Il n'y
aurait d'exception que si le mandat n'était irrévocable qu'à
raison de l'intérêt qu'y a le mandataire; dans ce cas, on

appliquerait le principe qui permet à chacun de renoncer à
un droit qui a été établi en sa faveur. -

§ VI. Dispositions générales.

N° 1. ARTICLE 2008.

fi®. « Si le mandatahe ignore la mort du mandant,
ou l'une des autres causes qui font cesser le mandat,; ce

qu'il a fait dans cette ignorance est valide » (art. 2008). Eu

règle générale, l'erreur dans laquelle se trouve l'une des

parties contractantes;ne valide pas ce qui, en vertu des

principes, est nul. Or, dès que le mandat cesse, le manda-
tahe est sans droit, et, par conséquent, tout ce qu'M fait
en cette quahté devrait être nul. La loi déroge à 1a rigueur

Mes principes par une considération d'équité. Domat dit,

quand le mandat cesse par la mort du mandant, que la
bonne foi du mandataire donne à ce qu'M a géré l'effet du

pouvoir que le défunt lui avait donné (i). La bonne foi. ne

peut certes pas tenir lieu d'un pouvoir qui n'existe plus ;
mais l'équité exige que, par dérogation au droit strict, la
loi maintienne ce que le mandataire a fait alors qu'M devait
croire que son mandat subsistait (2). C'est aux parties qui
ont intérêt à ce que l'exécution "du mandat cesse, de porter
à la connaissance du mandataire le fait qui a mis fin à ses

pouvons.

(1) Domat, Lois civiles, livre I, titre XV, sect. IV, n° VI. Duranton,
t. XVIII. p. -280, n° 174.

(2) Bruxelles, 27 janvier 1829 (Pasicrisie, 1829, p. 29).
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f 11. De ce que la loi maintient, par un motif d'équité,
ce que le mandataire a fait, alors qu'il ignorait que son
mandat eût cessé, M ne faut pas conclure que le mandat.

pourrait prendre naissance quand les parties se trouvent
dans une des circonstances qui mettent fin au mandat et

qui ne permettent pas au mandataire d'accepter le mandat.
Telle est la faMUte.; eMe fait cesser le mandat, et le'faiMi ne

peut pas donner un mandat, puisqu'il est dessaisi de l'ad-
ministration de ses biens. Il est arrivé que, la déclaration
de; faMlite rétroagissant au jour de la cessation des paye-
ments, le faiPh se trouvait avoir domié un mandat alors

qu'il, était déjà en faMlite-, le mandataire accepta le mandat,
et M l'exécuta dans l'ignorance où il se trouvait dé l'ouver-
ture de la faMlite. Etait-ce le cas d'appliquer l'article 2008?
On l'a prétendu. L'erreur était évidente. En effet, l'arti-
cle 2008 suppose un mandat qui a pris fin par la faillite, -
ou toute autre cause que lé mandataire ignoré ; il doit donc
se croire encore investi des pouvons qui lui avaient été

légalement conférés. Tandis que si un faMli donne un man-

dat, le contrat ne s'est jamais formé,-à-raison de-l'incapa-
cité Mu mandant, et, par conséquent, ce que le mandataire

apparent a fait est frappé de milité (i). Tout ce que l'on

peut admettre, c'est que les tiers qui payeraient entre les
mains du mandataire apparent seraient libérés s'ils étaient
de bonne foi, car le mandataire est en possession de l'a
créance quand M a pouvoir de M'a toucher en vertu de son

mandat; on peut donc appliquer l'article 1240. Mais cela
ne regarde que le tiers de bonne foi, qui est libéré. Quant
au mandataire, M n'aurait pas le droit de verser entre -les
mains du mandant les deniers qu'il aurait reçus.

fi®. La loi valide ce que le mandataire a fait dans

l'ignorance de la cause qui a fait cesser le mandat. C'est
une vraie fiction, puisque le mandataire est censé agir en
vertu d'un pouvoir qu'M n'a plus. Cette fiction est établie
dans l'intérêt du mandataire qui est de bonne foi. De là
suit qu'eMe ne peut pas être invoquée par le mandaiaire

qui sait que ses pouvons ont. cessé. Tout ce qu'M fait est

(1) Rejet, 14 janvier 1862 (Dalloz, 1862,. 1,. 168). -.:-.'.,--
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radicalement nul; il n'y aurait pas même lieu à ratifica-

tion, car la ratification suppose qu'M y a un mandataire

qui excède ses pouvoirs; tandis que, dans l'espèce, celui

qui agit est sans pouvoir aucun. Le maître peut sans doute

approuver ce qui a été fait pour lui, mais ce ne serait pas
là-une-ratification proprement dite, ce serait une nouveMe
convention., .

" ' " " "-------

f fiS. Quand le mandataire continue sa gestion, alors

que le mandat a pris fin, ce qu'M fait est valable ou nul,
selon qu'M ignore ou connaît la cause qui a fait cesser ses

pouvoirs. Qui doit faire la preuve de la connaissance ou de

l'ignorance du mandataire? Si l'on s'en tient aux principes
qui régissent la preuve, la réponse est très-simple. C'est à
celui qui aMègue un fait en justice d'en faire la preuve. Le
mandant demande la nuMité; d'un acte fait par le manda-
taire après que le mandat avait pris fin; il refuse d'exécu-
ter les engagements contractés en son nom par le manda-
taire : que doit-M prouver? La cause qui a mis fin au
mandat. Dès que cette preuve est faite, les actes posés par
le mandataire tombent.- Par exception, la loi les maintient
si le mandataire ignorait la cessation de son mandat; donc,
quand le mandatahe oppose sa bonne foi pour maintenir
les actes qu'M a faits, c'est à lui de prouver son ignorance.

Les interprètes, qui aiment à décider les difficultés de

preuve par Mes présomptions, ont imaginé une présomption
pour mettre la preuve à charge du mandant ou. Mu manda-
taire. Un mandataire hitente un procès après la mort du
mandant. L'action était valable si le mandataire était de
bonne foi. Le.premier juge décida que le mandataire devait
être présumé avoir procédé dans l'ignorance de la mort du
mandant. Sur le pourvoi, la cour cassa, parce que la pré-
somption contraire était de droit (i). A notre avis,.il y a
erreur de part et d'autre; et l'erreur de la cour de cassa-
tion est encore plus inexcusable que celle de la cour dont
eMe a cassé l'arrêt. Dhe qu'une présomption est de droit,
c'est dhe qu'M y a une présomption légale ; et où est la loi

(1) Cassation, 29 avril 1845 palloz, 1845, 1, 222). Comparez Pont, t. I,
p. 620, n° 1173.
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qui établit une présomption dans l'espèce? La loi gardé le

sMence sur la preuve, et le silence de la loi n'engendre certes

pas de présomption, puisque, aux termes de l'article 1350,
la présomption légale est ceMe qui est attachée par une loi

spéciale à certains actes ou à certains faits. Dans le si-
lence de la loi, il ne peut donc pas s'agir de présomptions.
Et à quoi bon imaginer une présomption quand les plus
simples notions de droit suffisent pour décider la question?.
Dans un arrêt postérieur, la cour de cassation a rétabli
les véritables principes en décidant qu'en règle générale
la mort du mandant mettant fin au mandat, tous les actes
du mandataire tombent: que l'article 2008 déroge à cette

règle, mais que l'exception n'est applicable que lorsque la

preuve -formeUe-de l'ignorance du décès est faite; Mme suffit

pas, dit la cour, de simples présomptions, (i). Il n'y a
aucune présomption légale dans l'espèce; de là suit que la

preuve doit être faite d'après le droit commun.
f 14.

"
L'article 2008 parle "en. termes. généraux de ce

que le mandataire a fait. Il faut donc appliquer la loi a
tous les actes que le mandataire était chargé d'accomplir (2),
aux actions judiciaires aussi -bien qu'aux actes- extrajudi-
ciaires. La cour de Rouen l'a jugé ainsi pour les saisies.
On objectait l'article 562 du code de procédure. La cour

répond que cette disposition ne fait qu'appliquer la règle
générale de l'article 20Û3; eMe ne peut donc pas déroger à
l'article 2008, qui établit une exception à la règle; pour
quel'on pût admettre une exception à l'article 2008, M fau-
drait un texte qui dérogeât à cet article, et ce texte n'existe

point (3). .

N° 2. ARTICLE 2009.

f 15. L'article 2009 est une suite de l'article 2008. On

suppose que le mandatahe dont le mandat est venu à ces-

(1) Cassation, 25 avril 1864 (Dalloz, 1864, 1, 282).
(2) Jugé que l'article 2008 est applicable quand l'emploj'é et fondé de

poavoirs d'un banquier reçoit des valeurs et les porte en compte courant

poar son mandant, bien qu'à la réception de ces valeurs, le banquier fût

parti depuis .trois jours, si l'on ignorait qu'il fût en fuite. Cassation, 5 août
1814 (Dalloz, 1875, 1, 104).

(3) Rouen, 19 janvier 1853 (Dalloz, 1854, 2, 254).
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ser traite avec des fiers ; la Poi.Mit que -« les engagements
du mandataire sont exécutés à.l'égàrd des tiers qui sont:de

bonne foi..» La loi; qui tient compte de la bonne foi du

mandataire, devait, à plus forte raison, tenir compte de la

bonne foi des tiers .avec lesquels le mandataire. contracte ;
ils sont plus excusables, en. ce sens qu'il leurest plus dif-

ficile Me savoir _siMe "mandat "subsiste encorMbu non."Peu

importe, en ce qui concerne les tiers, que le mandataire:

soit de'bonne foi; "quand même M serait dé mauvaise foi,,
les. engagements qu'il préndn en seront pas moins exécutés

à l'égard des tiers, si ceux-ci ignorent la cause qui a mis

fin au mandat. Nous en avons rapporté dès exemples. Les

tiers ont, dans ce cas, action contre le mandant; c'est ce

que l'article 2009 dit; par ces mots : Les engagements du

mandataire sont exécutés à l'égard des tiers. Tarriblë en

donneda raison Mahssbnràppôrt "au -Trîbùhat" i" « 'Eë^màn-

dant seul doit supporter la perte résultant d'une confiance

originairement mal placée, et il ne lui reste d'autre res-

souree.quele recours contre un mandataire- qui Ta honteu-

sement trompé (i).. » Est-ce à: dire que lès" .tiers" seraient

sans-action: Contre le; mandataire? Si celui-ci:est Me bonne

foi, les tiers ne peuvent pas avoir d'action contre lui; mais

;s'M_est;.de 'mâuvâis;e;fpi,M.e.st ténude son dol. C'est lë:Mi"pit
commun ; M y a délit ou quasi-délit, donc M y a lieu d'ap-

phquer les articles 1382,et 1383.

-",." ;: ;; ;
" "

; .N°s: ARTICLE 2010; ; ;
' -

; ; ; ;

fl©, « En cas de mort du mandataire, ses héritiers

doivent en donner avis -au mandant et pourvoir, en atten-

dant, à ce que les circonstances exigent pour l'intérêt de

celui-ci » (art. 201.0). Nous avons déjà expliqué cette dis-

position en traitant de la mort du mandant (n° 105). Pour

le moment, M s'agit de savoir si -nous avons raison d'inscrire

l'article 2010 parmi les dispositions générales, bien.que. le

texte ne parle que de la mort.du mandataire. On enseigne

que la disposition est générale de.sa nature, parce que c'est _

(1) Tarriblë, Rapport, n° 13 (Locré, t. VU, p. 388).
"'
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un devoir d'équité. Ainsi le mandataire est interdit, M tombe
en faMlite; le tuteur et les agents de la faMlite doivent don-
ner avis au mandant de l'interdiction et du jugement qui
prononce la faillite du mandataire (i). Le devoir d'équité
est évident. Mais cela suffit-M pour imposer une obligation
sanctionnée par des condamnations civiles? Il est impossi-
ble que le juge condamne le tuteur ou les syndics à des

dommages-intérêts pour n'avon pas rempli Une obligation
qu'aucune loi ne leur impose. Et M nous semble que ce n'est

pas sans raison que la loi a hmité l'obligation aux héritiers.
Ils succèdent aux droits et aux obligations de leur auteur;
or,le défunt était mandataire; on conçoit donc que les héri-

tiers, qui, en principe, seraient tenus de continuer la ges-
tion, doivent au moins prendre les mesures que" les circon-
stances exigent dans l'intérêt du mandant. TeMe n'est pas
la situation du tuteur, et bien moins encore des syndics.
En équité, comme en droit, le législateur a bien fait de ne

point les déclarer responsables, sauf l'application du droit
commun des articles 1382 et 1383.

(1)-Dùranton, t; XVIII,-p.-298,-n° 293.-Pont, fcLjp. 625, n°1183: ;
' -
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NOTIONS GÉNÉRALES.

§ Ier'.Définition et caractères.

fit. L'article 2011 dit en quoi consiste l'obligation de
la caution; c'est définir implicitement le cautionnement :
«Celui qui se rend" caution-d'une-obligation- se soumet en-
vers le créancier à satisfaire à cette obligation, si le débi-

teur n'y satisfait pas lui-même. » Il résulte de cette disposi-
tion que la caution ne s'obhge pas comme débiteur principal ;
l'obligation du débiteur lui est, au contraire, étrangère; la
caution intervient pour garantir l'exécution des obligations
contractées par le débiteur. Si celui-ci remplit ses engage-
ments, M n'est plus question de cautionnement; et- si, à dé-
faut par le débiteur d'exécuter ses obligations, la caution
est tenue de le faire, eMe a un recours contre le débiteur

(1) Pothier, Traité des obligations, cnap. VI. Ponsot, Du cautionnement
en matière civile et commerciale, 1 vol. in-8° (1844). Troplong, Du caution-
nement, 1 vol. in-8° (1846). Pont, Des petits contrats, t. II (1867).
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principal; cette action récursoire est organisée de manière
à indemniser la caution de toutes ses avances et. de toutes
ses pertes.(art. 2028). Le cautionnement est donc une ga-
rantie personnelle, et, à ce titre, il forme une convention
essentiellement accessoire : c'est un des caractères essen-
tiels de ce contrat.

Le code ne le dit pas en termes explicites, parce que le
code n'est pas un manuel. Pothièr, qui est toujours d'une
exactitude minutieuse, prend soin de le dire dans la défini-
tion qu'il donne du cautionnement. « C'est, dit-il, un con-
trat par lequel quelqu'un s'oblige envers le créancier à lui

payer, en tout ou en partie, ce que, le débiteur lui doit, en
accédant à son obligation. » Puis il ajoute : « L'obligation
des fidéjusseurs étant, suivant notre définition, une obliga-
tion accessoire à celle du débiteur principal, il en résulte

qu'il est de l'essence de l'obligation des fidéjusseurs qu'il y
ait une obligation d'un principal débiteur (i)._.», Pothier

pousse"la'minutie jusqu'à traiter du cautionnement dans

l'ouvrage qu'il a consacré aux obligations, et sous la ru-

brique d'un chapitre
- intitulé ; Des obligations accessoires

des:fidéjusseurs et autres qui accèdent-a celle d'un prin-
cipal débiteur. C'est trop d'exactitude; la matière du cau-
tionnement ne fait qu'embarrasser celle des obligations en

général ; elle est assez importante pour être traitée à part,
quoiqu'il n'en résulte qu'une obligation accessoire. Les
auteurs du code, tout en reconnaissant, ce qui est d'évi-

dence, que le cautionnement est l'accessoire d'une obliga-
tion principale (2), ont exposé les règles de ce contrat ac-
cessoire dans un titre qui se trouve à la suite des autres

contrats, et qui ouvre la série de ceux qui garantissent ou
consolident les conventions principales.

I-î"8. Le principe que le cautionnement est un contrat
accessoire a des conséquences importantes ; nous les déve-

lopperons successivement, en suivant l'ordre tracé par le .
code. Pour le moment, il ne s'agit que de préciser la signi-
fication de ce premier caractère qui distingue l'engagement

(1) Pothier, Des obligations, n°s 365.et 366.

J2) Treilhafd, Exposé des motifs, n» 4 (Locré/t. VU, p. 416).
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des cautions. Il y a une convention qui, en apparence, a
une grande analogie avec le cautionnement et qui en diffère
néanmoins sous un rapport essentiel, c'est qu'elle constitue
un engagement principal. Aux termes de l'article 1119, on
ne peut s'engager en son propre nom que pour soi-même;
de sorte que si je promets, en mon nom, le fait d'un tiers,
cette promesse est nulle ; et elle est nulle parce que le tiers
n'a point consenti, et le promettant n'est pas lié par la
même raison. L'article 1120 ajoute : « Néanmoins on peut
se porter fort pour un tiers, en promettant le fait de celui-
ci. r, Dans ce cas, la promesse devient valable. En appa-
rence, c'est une garantie qui valide ce qui a été promis au
nom du tiers ; ce qui ressemble à un cautionnement. En

réalité, il n'y a pas de garantie accessoire; en effet, le tiers
n'est pas obligé, .malgré rengagement du porte-fort; il n'y
a donc pas de débiteur "principal, en ce- sens que le tiers
n'est pas débiteur; en réalité, le porte-fort est seul obligé.
C'est ce que dit l'article 1120 : si le tiers refuse de tenir

l'engagement, le porte-fort doit une indemnité à celui à qui
il a promis le fait du tiers. L'obligation du porte-fort est
donc principale, niais elle

"
est conditionnelle. Si la condi-

tion se réalise, c est-à-dire si le tiers ne veut pas remplir
l'engagement pris en son nom, le porte-fort sera tenu; et
il sera tenu , comme débiteur principal, sans qu'il puisse
agir contre le tiers pour être indemnisé de son engagement.

;I1 en est tout autrement de la caution- elle est obligée dès
le principe en vertu d'un engagement qui n'est pas subor-
donné à une conditionne créancier n'est pas tenu de pour-
suivre d'abord le débiteur principal, il. peut .agir, directe-
ment contre la caution, sauf à celle-ci à lui opposer le
bénéfice de discussion. Mais cette obligation de la caution

n'est.qu'accessoire; si donc elle paye la dette, elle a un
recours contre le débiteur principal, et elle jouit des autres
droits que la loi lui accorde à raison du caractère acces-
soire de ses engagements. Le porte-fort n'a aucun de ces

droits, parce qu'il est débiteur principal.
Du principe que l'obligation du porte-fort est condition-

nelle, résulte une autre différence entre le porte-fort et la
caution. Si le tiers pour lequel je me suis porté fort con-
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sent à donner ou à faire ce que j'ai promis en son nom, la
condition sous laquelle je me suis obligé personnellement
défaillit. Donc je ne suis pas tenu dès que le tiers est
tenu ; quand même le tiers manquerait ensuite à ses enga-
gements, je ne répondrai pas de l'inexécution, car je ne
suis pas caution; j'ai seulement promis l'obligation d'un,

tiers, et cet engagement est rempli du moment que le tiers

s'oblige. - -

Il y a d'autres différences qui résultent du même prin-
cipe; nous croyons inutile de les signaler, il suffît de con-
stater que les règles du cautionnement ne reçoivent pas
d'application.à l'engagement du porte-fort (i).

il®. L'article 2011 dit que la caution se soumet, envers
le créancier à satisfaire à l'obligation que le débiteur a

contractée, si celui-ci n'y satisfait pas lui-même. Cela sup-
pose que la caution ne s'est obligée que comme garante,
et non comme débitrice principale. On peut aussi s'obliger.
à payer la dette" contractée, par un tiers, comme débiteur

principal; nous en avons vu un exemple en traitant de la
novation. Quand le débiteur indique ou délègue un tiers

qui payera à sa place, il ne s'opère pas de"novation;" le
tiers s'oblige à payer la dette, comme débiteur principal,
sans que le premier débiteur soit libéré; le créancier a donc
deux débiteurs principaux (art. 1277 et 1275). Cela peut
aussi se faire sans indication ni délégation du premier dé-
biteur. Un tiers peut payer pour le débiteur, il peut aussi

s'obliger à payer la dette du débiteur, sans que le débiteur
soit libéré, à titre de débiteur principal ou de.caution. La
différence est grande entre les deux Irypothèses. Le débi-
teur principal ne jouit d'aucun des droits qui appartien-
nent à la caution, il n'a ni les bénéfices de division et de

discussion, ni l'exception connue sous le nom d'exception
cedendarum actionum (art. 2037). Il importe donc beau-

coup de distinguer si l'obligation contractée par le tiers est
un cautionnement ou si c'est une dette principale. La ques-
tion est souvent très-difficile à décider, mais ce n'est qu'une

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 674, note 6, § 423; Pont, t. II, p. 6, n° 12, et
les autorités qu'ils citent.
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difficulté de fait, puisque la solution dépend de l'intention
des parties contractantes. Nous donnerons des exemples
empruntés à la jurisprudence (1).

f 2®. Il est dit dans un acte d'emprunt, qui stipule la

subrogation du prêteur aux droits du créancier, que l'em-

prunteur promet de faire jouir et valoir jusqu'à parfait
payement-. Cette promesse est-elle un cautionnement ou
une dette principale? La cour de Colmar a jugé que îa ga-
rantie d,e fournir et de faire- valoir doit être considérée
comme un véritable cautionnement, puisqu'elle en a tous
les caractères et qu'elle en produit tous les effets. Pourvoi
en cassation. Le demandeur soutient que l'obligation de

fournir et faire valoir a des effets certains et consacrés

par la doctrine, et qu'elle emporte par sa nature une ga-
rantie spéciale et formelle de. la solvabilité présente et fu-
ture du débiteur. Le" pourvoi prétendait encore que ladite

promesse constituait, dans l'espèce, un contrat synallag-
matique et intéressé, tandis que le cautionnement est un
contrat unilatéral et de bienfaisance. La cour de cassation

prononça un arrêt de rejet, mais sans s'approprier les
termes absolus de l'arrêt attaqué; elle ne- dit pas- que la

promesse de fournir et faire valoir est un vrai cautionne-

ment, elle dit que la cour d'appel a jugé, â'a,près les clauses
de Vacte, que la convention ne contenait -

pas une obliga-
tion directe de la part de l'emprunteur, qu'elle constituait
un simple cautionnement. La cour ajoute que les juriscon-
sultes ne sont pas d'accord sur l'étendue de la stipulation
de fournir et faire valoir, mais que la .question est de

fait, et qu'il appartenait à la cour d'a.ppel de la décider sou-
verainement (2).

La mauvaise rédaction des actes est la source de tous
les procès auxquels donne lieu l'interprétation des conven-
tions. Si le débiteur n'entend s'obliger que comme caution,
pourquoi ne pas le dire, au~lieu de se servir d'une formule
traditionnelle dont le sens est douteux? Voici une autre

expression qui a aussi fait naître un procès. Dans l'acte de

(1) Pont, t. II, p. 7, n° 13. Troplong, Du cautionnement, n° 34.

(2) Rejet, 23 mai 1833 (Dalloz, au mot Cautionnement', n° 42).
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cession d'un ofifice de notaire, il intervient un tiers qui dé-
clare s'obliger et obliger sa femme solidairement envers le

cédant, sans division ou discussion, à payer le prix delà

cession, faisant du tout sa propre -affaire, comme si lui
et sa femme étaient seuls débiteurs et principaux obligés. »

Etait-ce un cautionnement? était-ce une obligation princi-
pale? La cour d'Orléans décida que c'était un cautionne-
ment. Pourvoi en cassation. Le rejet était-certain, puis-
qu'il s'agissait de l'interprétation d'une convention. On voit,

par la rédaction de l'arrêt de rejet, que la cour de cassation
considérait l'interprétation comme. douteuse : -« •

Quelque
rigoureux,, dit-elle, que fussent les termes de l'engagement
contracté par les débiteurs, la cour d'appel a pu, sans ex-
céder le pouvoir d'appréciation qui lui appartient, décider

que les débiteurs n'étaient engagés que comme cautions

solidaires, et en le jugeant ainsi, elle n'avait violé au-
cune loi (1).

- Nous demandons encore une fois pourquoi
l'officier publie n'a pas;'employé les. termes simples de eau-.'
tions solidaires, dont, le sens est certain, au lieu de faire
des circonlocutions qui sont une source de procès ?

tUt. Nous allons rapporter des espèces où-il-a-été jugé-
qu'il y avait dette, principale. Ici encore, il y a un moyen
très-simple de prévenir toute difficulté ••: si l'intention du

garant est de s'engager comme débiteur principal, le no-
taire n'a qu'à le dire; c'est parce qu'il ne le dit pas que les

procès deviennent inévitables. Une femme, en compte cou-
rant avec un banquier, fournissait à son fils les sommes
dont il avait besoin pour ses entreprises. Créditeur de

40,000 francs, le banquier exigea une garantie. Le fils

s'engagea jusqu'à concurrence de 25,000 francs, « s'obli-

geant à lui payer cette somme et garantir, dans le cas où
le banquier n'en serait pas payé par sa mère, et sans autre
formalité qu'un avertissement. - Ces termes semblaient

rappeler la définition que l'article 2011 donne du caution-
nement. Si l'intention du fils était de s'obliger comme cau-

tion, le mot de caution suffisait. IL a été jugé, au con-

traire, que son engagement constituait une dette principale,

(1) Rejet, 16 mars 1852 (Dalloz, 1852, 1, 102).
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parce que le fils ayant reçu une partie des deniers fournis

par le créditeur, s'associait pour ainsi dire (?) au compte
courant qui existait entre sa mère et le banquier, et parce
qu'il promettait de payer à la première réquisition de ce-
lui-ci. Le pourvoi fut admis par la chambre des requêtes
et rejeté par la chambre civile. Il y avait d'autres diffi-
cultés -: celle qui concernait le cautionnement - étant-une

question de fait, la cour de cassation n'avait pas à s'en oc-

cuper (1).
Une personne est colloquée dans un établissement

d'aliénés. Action du directeur en payement d'une somme
de 21,484 francs, montant des termes arriérés de la pen-
sion. Les deux frères de l'aliéné interviennent et s'obligent
à payer personnellement ; il n'est pas dit dans l'acte si
c'est comme débiteurs principaux ou comme cautions. La
cour de Nîmes jugea que c'était une obhgàtiôn principale.
Pourvoi en cassation ; la chambre des requêtes prononça
un arrêt de rejet, par le motif que la décision, fondée sur

l'interprétation souveraine de l'intention des.parties, ne

pouvait être revisée par la cour de cassation (2).
fiSiSÏ. Le cautionnement est, en général, un contrat de

bienfaisance. Pothier explique en quel sens et à l'égard de

qui. Il est certain qu'à l'égard du créancier, le cautionne-
ment ne constitue pas une libéralité, car le créancier ne

reçoit rien par le contrat que ce qui lui. est dû ; il se pro-
cure une sûreté pour le payement de la dette, sûreté sans

laquelle il n'aurait pas traité. Mais le cautionnement ren-
ferme un bienfait à l'égard du débiteur pour qui la caution

s'oblige. Sans le cautionnement, le débiteur n'aurait pas
obtenu ce qu'il a stipulé, et il l'obtient à titre gratuit; en

effet, si la caution pa3re, elle a seulement un recours pour
rentrer dans ses avances et pour se couvrir de ses pertes,
elle ne reçoit rien en compensation du service qu'elle rend
au débiteur. C'est un service d'amitié, comme le mandat et
le dépôt; en ce sens, le Cautionnement est un contrat de
bienfaisance (3).

(1) Rejet, chambre civile. 17 janvier 1849 (Dalloz, 1849, 1, 49).
(2) Rejet, 5 mai 1868 (Dalloz, 1869, 1,285).
(3) Pothier, Des obligations, n° 365.
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'128. Le cautionnement est-il un contrat de bienfaisance

par son essence? On ne pose la question que parce qu'un
tribunal s'y est trompé, en décidant que le cautionnement
est essentiellement gratuit. L'erreur est évidente; le code

-ne dit même pas que le cautionnement est un contrat de

bienfaisance; ce n'est donc pas déroger à la loi que de sti-

puler une indemnité du débiteur pour le service que la

caution lui rendv La -cour deLimoges, qui l'a jugé ainsi,

ajoute que l'indemnité doit être calculée équitablement, en

proportion des périls qui peuvent.être la suite de l'obliga-
tion que la caution contracte ; ce n'est pas là une condi-

tion, puisque l'équité n'est pas un.principe de droit. Sous

l'empire de la loi de 1807, on ne pouvait pas stipuler un
intérêt supérieur à l'intérêt légal.-: telle était la seule res-
triction à laquelle la stipulation d'une indemnité par la
caution fût soumise (1). D'après notre législation, cette
condition vient à tomber, puisque le taux de l'intérêt con-
ventionnel est abandonné à là" libre appréciation des parties
contractantes.

f SI4. "Il arrive aussi que le créancier s'oblige à payer
une indemnité à la caution.-Dans ce cas, le cautionnement

change de caractère; si l'indemnité est stipulée par la cau-
tion comme compensation des risques qu'elle court, c'est
un vrai contrat d'assurance, par conséquent un contrat
aléatoire. Cette stipulation est usuelle dans le contrat de

commission; le commissionnaire est un intermédiaire entre
les deux parties, il garantit la solvabilité des deux com-

merçants dont il est le mandataire, et il reçoit une.indem-
nité de ce chef. Le cautionnement prend, dans ce cas, le
nom de ducroire, traduction littérale d'une expression
italienne, del credere. Cette matière est étrangère à notre
travail (2).

1^6. Quand le cautionnement est un contrat de bien-

faisance, il constitue une libéralité. De là la question de
savon- si elle est sujette à rapport et à réduction. Nous
l'avons examiné ailleurs (t. X, n° 612, et t. XII, n° 172).

(1) Limoges, 23 décembre 1847 (Dalloz, 1848, 2, 85).
(2) Troplong, Du cautiomwment, nOB 35 .37).
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La question de savoir si le cautionnement est. un acte à
titre gratuit ou à titre onéreux, offre encore un autre inté-
rêt, en ce qui concerne l'action paulienne. Voici dans

quelles circonstances la difficulté s'est présentée devant la
cour de cassation. Le cautionnement était consenti au profit
d'un créancier pour arrêter les poursuites dirigées par lui

_ contre son débiteur. Ce cautionnement a-t-il le caractère
d'un acte à titre gratuit? La négative a été jugée par la
cour de Poitiers et par la cour de cassation. De là l'arrêt

attaqué concluait que l'action en nullité appartenant aux
créanciers de la caution, en vertu de l'article 1167, était
soumise aux conditions prescrites pour les actes à titre

onéreux, c'estTà-dire que celui en faveur duquel le caution-
nement avait été donné devait être complice de la fraude (i).
La conséquence est certaine si l'on admet le principe, mais
le principe nous laisseun .doute.:; Peut^on dire que le cau-
tionnement est à titre onéreux quand la. caution a voulu
arrêter les poursuites du créancier contre le débiteur ? Si
le créancier s'engage à arrêter les poursuites, il en résulte

que la convention intervenue entre lui et la caution est bi-

latérale, mais un contrat bilatéral n'e.st.pas nécessairement
un acte à titre onéreux. Qui profite de cette convention?
Ce n'est pas la caution, elle n'en retire aucun bénéfice;
c'est le débiteur seul qui en profite; le cautionnement reste
donc un service rendu au débiteur, et un service gratuit; .

partant, le contrat, dans l'espèce,.était une libéralité, et
l'on aurait dû-appliquer le principe qui régit l'action, pau-
lienne, quand les créanciers attaquent une libéralité faite

par. leur débiteur, c'est-à-dire exiger la preuve de la fraude
seulement de la part du débiteur.

12®. Le cautionnement est, par sa nature, un contrat
unilatéral. En effet, la caution seule est obligée envers le
créancier ; celui-ci ne contracte aucune obligation à l'égard
de la caution ; or, c'est entre le créancier et la caution que
le contrat-intervient.; le débiteur y reste étranger. Il est
vrai que la caution a une action contre le.débiteur, mais
ce n'est pas en vertu du cautionnement, c'est en vertu .d'un

(1) Rejet, 13 mars 1854 (Dalloz, 1854, 1, 248).



NOTIONS GÉNÉRALES. 13S

mandat ou d'une gestion d'affaires, comme nous le dirons

plus loin.
Le principe est admis par tout le monde (i), mais les

conséquences sont controversées. Si les parties dressent

acte, du cautionnement, l'écrit doit-il être rédigé dans les
formes prescrites par l'article 1326 ? Nous avons répondu
à la question, au titre des Obligations.

12f. Le cautionnement devient un contrat bilatéral

quand le créancier contracte une obligation à l'égard de la

caution. C'est l'application du droit commun. Nous ren-

voyons, quant au principe, à ce qui a été dit au titre des

Obligations. La conséquence, en ce qui concerne la preuve .

littérale, n'est pas douteuse : l'article 1325 est applicable
à toutes les conventions, synallagmatiques, qu'elles soient
telles en vertu de la loi ou en Vertu delà convention des

parties intéressées ; la loi,, en matière de contrats, ne fait

que prévoir ce que les parties veulent; "donc les contrats
tiennent toujours leur caractère de la volonté des parties
contractantes.

§ W. Des conditions requises pour là'-validité-du caution-
nement.

N° 1. UNE OBLIGATION PRINCIPALE.

. 1518. D'après la définition de l'article 2011, la caution

s'oblige à satisfaire à Yobligation contractée par le débi-

teur, si le débiteur n'}r satisfait pas lui-même. Le caution-
nement ne se conçoit donc pas sans une obligation princi-
pale à laquelle il accède; l'article 2012 le dit : « Le
cautionnement ne peut exister que sur une obligation va-
lable. » Donc, il faut avant tout une'obligation.' Si, dit Po-

thier, celui envers lequel je me suis obligé comme caution
n'était pas créancier du débiteur dans l'intérêt duquel je
me. porte caution, je ne serais pas obligé, l'obligation acces-
soire ne pouvant pas exister sans une obligation princi-
pale.

(1) Zachari», édition de Massé et Vergé, t. V, p, 59, note 5.

xxvin. 9
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Toute obligation peut être cautionnée, quel qu'en soit

l'objet. Les termes de l'article 2011 sont généraux, et l'ar-
ticle 2012 n'exige qu'une chose, c'est que l'obligation prin-
cipale soit valable ; peu importe donc qu'eUe ait pour objet
un fait ou une chose, et peu importe encore que l'obliga-
tion de donner porte sur une somme d'argent, ou sur une
chose mobilière ou-immobilière. En principe, cela n'est pas
douteux; la rédaction.primitive du projet de code civil au-
rait cependant pu donner Heu à un léger doute. Elle était
ainsi conçue : « Celui qui se rend caution d'une obligation
s'oblige envers le créancier à lui payer, au défaut du dé-

biteur, ce que celui-ci lui doit. » Lors de la communication
faite au Tribunat, la section de législation proposa une
nouvelle rédaction, celle qui a été définitivement adoptée;
le projet semblait-'limiter le cautionnement au cas où le. dé-
biteur s'obligeait àjodyermie'sômme d'argent; tandis qu'il
est de l'essence du cautionnement que toute espèce d'obli-

gation puisse être garantie par la caution (î).
1£®. L'obligation de la caution peut elle-même être

cautionnée ; l'article 2035. le suppose, et en théorie, cela
ne fait aucun doute. Dans le langage traditionnel, celui

qui cautionne une caution s'appelle certificateur de cau-
tion. Le code de procédure à consacré cet usage (art. 135,

§ 5). Nous exposerons, dans le cours de notre travail, les

principes qui régissent les certificateur s.

fSû>. Peut-on cautionner une obligation future? L'affir-

mative est si évidente que l'on, ne conçoit pas que la ques-
tion ait été portée devant les tribunaux et jusque devant
là cour de cassation. On. peut se rendre caution, dit Po-

thier, non-seulement d'une obligation déjà contractée, mais

aussi d'une obligation qui doit se contracter, quoiqu'elle
ne le soit.pas encore ; et Pothier ne fait que répéter ce que
disent les lois romaines. Le code n'a certes pas entendu

déroger à ce principe ; il ne parle pas des obligations fu-

tures au titre du Cautionnement, c'est dire qu'il s'en réfère

aux règles établies au titre des Obligations convention-

nelles ; or, l'article 1130 porte que les choses futures peu-

(I) Observations du Tribunat, n° 1 (Locré, t. VII, p. 412),
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vent être l'objet d'une obligation; donc le cautionnement

peut avoir pour objet, une dette future... La cour.de.cassa-
tion-l'a jugé, ainsi, en se bornant à citer l'article 1130 (1),
et la jurisprudence est constante en ce sens (2).

lâl.f. L'application du principe soulève une difficulté.

Quand l'obligation est future, le cautionnement est condi-

tionnel; il n'existera que si la condition s'accomplit, c'est-
à-dire si l'obligation prend naissance. Si l'obligation n'est

pas formée, il ne peut- être question de cautionnement,

puisqu'il ne saurait y avoir d'obligation accessoire sans

obligation principale. Cela est d'évidence. Mais on de-

mande si la caution est liée avant que l'obligation existe,
en ce sens qu'elle ne peut pas se dédire de son engage-
ment? L'affirmative, à notre avis, est certaine. En effet,
la caution qui accède à une obligation future s'oblige, sous

condition,, il est vrai, mais peu importe, on est lié par une

obligation conditionnelle aussi bien que par -une obligation
pure et; simple. Si la caution pouvait se dégager de l'obli-

gation qu'elle a contractée de garantir une dette future, il
ne serait pas exact de dire que le cautionnement- d'une dette
future est "valable, car le" cautionnement dépendrait de sa

volonté, tant que. l'obligation n'existerait pas ; or, une pro-
messe qui dépend de la volonté de celui qui la fait, n'est

pas une promesse. Si donc on admet que la caution peut
s'obliger pour une dette future, il faut aussi admettre que
la caution est liée.

Cependant on enseigne que, jusqu'au moment où l'obli-

gation principale prend naissance, la caution peut révoquer
son consentement, à la charge de notifier son changement
de volonté au créancier. On se fonde sur ce que l'engage-
ment résultant du cautionnement commence seulement du

jour où l'obligation principale est contractée (3).. Cette ar-

gumentation implique une confusion d'idées. Sans doute,
tant qu'il n'y a pas d'obligation principale, il n'y a pas de

(1) Rejet, 16 juin 1S46 (Dalloz, 1846, 1. 284).
(2) Paris, 13 mars 1816 (Dalloz. au mot Caidion?iement,n°6S), et 28 dé-

cembre 1853 (Dalloz, 1854. 2, 156). Bruxelles, 2 février 1863 (Pasicrisie,
1863,2,333).

'
. .

(3) Pont, Des petits contrats t1. II, p. 17, n" 28.
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cautionnement, et quand la caution s'est obligée pour une
dette future, elle ne sera tenue des engagements résultant
du cautionnement que lorsque l'obligation aura pris nais-
sance. Mais cela ne prouve qu'une chose, c'est que le cau-
tionnement d'une dette future est un contrat conditionnel,
le cautionnement étant subordonné à l'existence de l'obli-

gation; or, on peut pas plus révoquer un consentement
conditionnel qu'un consentement pur et^simplë.

""

A l'appui de l'opinion que nous combattons, on invoque
l'autorité de Pothier. Il nous semble qu'ici encore il. y a
confusion. Voici l'exemple que Pothier donne : je me rends
caution d'une somme de mille écus que vous vous propo-
sez de prêter à Pierre ; faut que vous n'aurez pas fait ce

prêt à Pierre, je puis changer de volonté, en vous dénon-

çant que vous ne fassiez pas le prêt et que je n'entends

plus être caution (1). Est-ce bien laie cautionnement d'une

obligation future? Non, car vous ne vous êtes pas obligé
à prêter cette somme à Pierre, quand il voudra l'emprun-
ter, vous vous êtes seulement proposé de la lui prêter, il

n'y a donc aucune obligation d'un prêt futur, et partant, je
ne puis pas cautionner un emprunt qui n'existe pas même
comme obligation future. Mais si vous vous êtes obligé à

prêter à Pierre une somme de mille francs, il n'y a pas de

prêt, c'est vrai, puisqu'il n'y a pas de tradition des es-

pèces, mais il y a obligation de prêter quand Pierre voudra
faire usage de votre promesse; il y a donc un lien, quoiqu'il .
soit futur ; à ce lien je puis accéder comme caution, et si je

m'oblige à cautionner cet emprunt futur, je ne puis certes

pas me dégager de mon obligation par ma seule volonté.

Tel est le cautionnement d'un crédit ouvert.. C'est une obli-

gation contractée par un banquier de. prêter des fonds au

crédité jusqu'à concurrence du montant du crédit. Si je
cautionne l'obligation de l'emprunteur, pourrai-je rétracter .
mon engagement? Non, certes. Il se peut que le crédité
n'use pas du crédit, dans ce cas il n'y aura pas de prêt et,

par .conséquent, pas de cautionnement. Est-ce à dire que

je pourrai me rétracter, tant que le crédité n'aura pas pris

(1,| Pothier, Traité des obligations, n° 399.
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de fonds chez le banquier? Nous ne pensons pas qu'une

pareille doctrine, ait jamais été soutenue.
Nous ne connaissons qu'un précédent judiciaire sur

notre question. Deux personnes se portent cautions du re-

ceveur d'une loterie de l'Etat, jusqu'à concurrence d'une
somme de 35,000 florins. A leur mort, en 1803 et en 1808,
le receveur n'était pas débiteur envers l'Etat, mais depuis
il tomba en déconfiture et il resta reliquataire d'une somme
de .33,450 florins. De là une poursuite contre l'héritier
de l'une des cautions.. Le défendeur objecta que,lors du
décès de son auteur, il n'y avait point de dette, donc pas
de cautionnement, et partant pas d'obligation à charge des
héritiers. 11 a été jugé que l'obligation contractée par la
caution concernait une dette future et éventuelle; cet en-

gagement, quoique dépendant de l'accomplissement d'un
événement futur et incertain, n'en existe pas moins, comme
toute obligation conditionnelle, et à ce titre il passe aux
héritiers (art. 1179) (i). Dans l'opinion que nous combat-

tons, on aurait pu dire, comme le faisait lé défendeur,, que
le cautionnement d'une dette future n'existe que lorsqu'il
y a une dette, que, par conséquent, à la mort de son au-

teur," il n'y avait pas de cautionnement et qu'aucune obli-

gation naissant du cautionnement ne pouvait passer à ses
héritiers. Il est inutile de combattre cette argumentation,
puisqu'elle est contraire aux principes élémentaires qui ré-

gissent les dettes de choses futures.
13S. Peut-on cautionner une obligation indéterminée

et sous quelle condition? Le code ne répond pas à ces

questions, au titre du 'Cautionnement;'c'est dire que les

principes généraux doivent recevoir leur application. Or,
au titre des Obligations, la loi pose comme règle que toute
chose déterminée quant à son espèce peut être l'objet des

conventions; l'article 1129 ajoute que la quotité de la
chose peut être incertaine, pourvu qu'elle puisse être dé-
terminée. Il suit de là que la caution peut s'obliger pour

(1) La Haye, 8 juillet 1825 (Pasierïsie, 1825, p. 446). Un arrêt de Greno-
ble semble admettre, dans ses considérants, que le cautionnement peut
être révoqué iarrét du 10 juin 1825, dans le Répertoire de Dalloz, au mot

Cautionnement, n° 67). ''.-""
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une dette indéterminée, pourvu que l'on sache quelle est
la dette qu'elle cautionne, quand même le montant de la
dette serait indéterminé lors du cautionnement; il suffit

que le chiffre soit déterminable et qu'il soit déterminé lors
de l'action du créancier contre la caution. Quelque élevé

que soit le chiffre, si la caution n'a pas limité l'étendue de
son engagement aune, somme fixe, elle sera tenue'..Vaine-
ment objecte-t-on qu'il en résultera -que -la. caution ignore,
au moment où elle s'oblige, l'étendue de son obligation;
nous répondons, et la réponse est péremptoire, que la loi

n'exige pas que le montant du cautionnement soif certain

lorsque la caution s'engage, et il dépend d'elle de prévenir
l'incertitude et le danger qui en résulte pour elle, en limi-
tant la somme jusqu'à concurrence de laquelle elle entend
cautionner le débiteur (i). La jurisprudence est en ce sens,
et nous la croyons à.Labri.de toute, contestation sérieuse.

Une mère s'engage comme caution pour son fils à l'égard
d'une maison de banque, dans les termes suivants : « Je

m'oblige à vous rembourser tous les effets que vous tien-
drez de mon fils, dans le cas où ils seraient en souffrance
et qu'il ne puisse, vous les rembourser lui-même, et cela,
dans les trois mois qui suivront l'échéance des effets non

payés. » Le fils, débiteur de 100,000 francs, tomba en
faillite. De là une action contre la caution. La défende-
resse soutint que le cautionnement qu'elle avait souscrit
était nui, en ce qu'il s'appliquait à une obligation indéter-
minée. Cette défense ne fut pas accueillie. Aucune dispo-
sition de la loi, dit la cour de Paris, n'exige que la dette
à laquelle s'applique le cautionnement soit. certaine à
l'avance quant à son montant. L'article 1129 veut que la
dette soit déterminée, en ce sens que la détermination

ne.dépende pas du créancier; or,, dans l'espèce, le mon-

tant de la dette dépendait des effets souscrits par le débi-
teur principal; la dette était donc déterminable, comme le

veut le code, sans que le montant en dépendît de la vo-
lonté du créancier. Pourvoi en cassation pour violation de

l'article 2012 et fausse application de l'article 1129. On

(1) Comparez Pont, Despetits contrats, t. II, p. 29, n° 52.
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soutint pour la demanderesse que le cautionnement pou-
vait, à la vérité, s'appliquer à des sommes à'fournir au

moyen d'un crédit ouvert, mais à condition qu'une somme
fût déterminée, au delà de laquelle la caution ne serait pas
tenue. On ne saurait, disait-on, admettre un cautionne-

ment, alors que la caution ne sait point à quoi elle s'en-

gage. La chambre des requêtes rejeta le pourvoi, en se.
bornant à citer l'article 1129, dont la cour de Paris avait
fait une juste application'(1).

La jurisprudence est constante.en ce sens. Il a été jugé
que le cautionnement est valable quand un gendre s'oblige
comme caution, à l'égard des créanciers de son beau-père,
de tout ce qui pouvait être dû par ce dernier (2). La cour
de Paris "a validé le cautionnement donné à un banquier
pour-toutes les sommes qu'il avait prêtées ou qu'il prête-
rait à une persomie à qui il avait ouvert un compte; on

objectait l'article! 129; la. cour répond que la dette était
déterminée quant, à son espèce, .puisqu'elle résultait de né-

gociations déjà faites entre le débiteur et le banquier, et
de négociations que les parties pouvaient continuer de

fane; quant à la quotité de la dette, quoique incertaine

pour l'avenir, elle pouvait -être déterminée; par le compte
ouvert au profit du débiteur principal. On était donc dans
les termes de l'article 1129 (3).

N° 2. UNE OBLIGATION VALABLE.

f 88. Il ne suffit pas qu'il y ait une obligation princi-
pale, il faut aussi que cette obligation soit valable, ce sont
les termes de l'article 2012. Qu'entend-on par obligation
valable? et en quel sens la caution ne peut-elle pas s'enga-
ger pour une dette qui ne serait po,s valable, c'est-à-dire

qui serait inexistante ou nulle? Il règne une grande incer-
titude sur ces questions dans la doctrine et dans la juris-
prudence. C'est qu'elle touche à la théorie, toujours "incer-

taine, qui distingue les obligations inexistantes et les

(1) Rejet, 16 juin 1846 (Dalloz, 1846,1, 284).
(2) Grenoble, 10 juin 1825 (Dalloz, au mot Cautionnement, n° 67).
(3) Paris, 28 décembre 1853 (Dalloz, 1854, 2,156).
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obligations nulles. Admise par tous les auteurs.modernes,
elle a de la peine à pénétrer dans la jurisprudence ; la cour
de cassation de France l'a consacrée, la cour de cassation
de Belgique l'a rejetée. Ceux-là mêmes qui acceptent le

principe n'ont pas de doctrine sûre en ce qui concerne les
conditions requises pour l'existence des obligations, ni sur
les conséquences qui résultent de l'inexistence d'une dette.
Nous avons expose cette difficile matière, au" titre des Obli-

gations; si l'on admet les principes que nous avons posés,
l'application au cautionnement est facile. Elle a été faite,
en termes clairs et nets, par le rapporteur du Tribunat,
Chabot, un de nos meilleurs jurisconsultes. On prétend

.que la distinction des actes inexistants et des actes nuls ou
annulables n'est pas consacrée par le code civil ; nous
avons prouvé le contraire, et nous en trouvons une nou-
velle preuve dans le rapport de Uhabot.. Il commence par
établir le principe de l'article 2012 : « Le. cautionnement

ayant pour objet d'assurer l'exécution d'une obligation, il
en résulte qu'il ne peut exister que sur une obligation qui
est valable. Il ne peut être dans l'intention du législateur
de faire assurer, l'exécution.d'un engagement .qu'il ne re-
connaît pas comme valable, n Qu'est-ce qu'un engagement
qui n'est pas valable aux yeux de la loi? C'est ce que nous

appelons une obligation inexistante, ou nulle de plein droit,
ou radicalement nulle. Chabot donne comme exemple les

obligations contraires aux bonnes moeurs et aux lois.; c'est
ce quel-article 1134 appelle-des obligations sur cause illi-

cite, et l'article 1131 porte que ces obligations né peuvent
avoir aucun effet; c'est dire qu'elles n'existent point. Cha-
bot reproduit ces expressions : « Les obligations contraires
aux bonnes moeurs et aux lois ne peuvent être cautionnées

parce qu'elles sont nulles et ne produisent jamais d'effet (i). »

Lahary, l'orateur du Tribunat, reproduit la même doc-
trine, presque dans les mêmes, termes ; « Si l'obhgation est

prohibée par la loi, ou contraire aux bonnes moeurs ou à
l'ordre public, le cautionnement ne peut pas plus subsister

que l'obhgation elle-même, parce qu'étant nulle de plein

(1) Chabot, Rapport, n° 4 (Locré, t. VII, p. 422).
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droit, elle .-entraîne nécessairement la nullité du cautionne-
ment. « L'expression -nulle de plein droit est celle de l'ar-
ticle 1117, c'est le terme légal pour marquer qu'une obli-

gation n'a pas d'existence légale, qu'elle est nulle sans que
la nullité en doive "être demandée en justice, à la différence
des actes que l'on appelle nuls, en ce sens qu'ils sont annu-

lables; ces actes existent et produisent tous les effets que
la loi }r attache, jusqu'à ce qu'ils aient été .annulés, parle
juge. Lahary, après avoir dit que les actes simplement
nuls peuvent être cautionnés, ajoute : "Quand est-ce donc

que le cautionnement est absolument nul et que, par l'effet
de cette nullité, il tombe et s'évanouit-avec l'obligation,
principale? Je l'ai dit et je crois utile de le répéter, c'est

uniquement lorsque, cette obligation est prohibée- par la loi
ou contraire aux bonnes moeurs ou à l'ordre public (1), »

c'est-à-dire lorsque l'obligation, comme le dit l'article! 131,
ne peut avoir aucun effet. L'orateur du Tribunat a tort de
limiter'le principe des obligations inexistantes à celles qui
ont. une cause illicite, car l'article. "1131 dit la même chose
des obligations sans cause, ce qui, dans la théorie du code,

comprend les obligations sans .-objet; il en faut dire autant
des obligations nulles de plein droit par défaut de consen-
tement ou pour inobservation des solennités dans les con-
trats solennels.

134. Nous passons aux actes que l'on appelle nuls, en
ce sens qu'ils sont annulables et que la nullité en doit être
demandée et prononcée par le juge. Les obligations nulles
ont une existence légale jusqu'à ce qu'elles aient été annu-
lées. En ce sens, elles sont valables et par conséquent elles

peuvent, être cautionnées. C'est la doctrine exposée par le

rapporteur et par l'orateur du Tribunat. Lahary est plus
explicite sur ce point que Chabot : « Une obligation nulle
de plein droit ne peut être cautionnée. Je dis une obliga-
tion nulle de plein droit, et c'est ce qu'il faut bien distin-

guer. » Car si l'obligation valable par elle-même était sus-

ceptible seulement.d'être annulée, l'obligation existant, le
cautionnement aussi existerait. Mais l'obhgation principale

(1) Lahary, Discours, n° 11 (Locré, t, VII, p, 440).
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pouvant être annulée, l'obhgation accessoire delà caution

peut, aussi l'être, et par- cela seul que l'obligation princi-
pale sera annulée, le cautionnement tombera avec elle.
Chabot donne comme exemple les obligations contractées

par erreur, par violence ou par dol; l'article 1117 dit que
ces obligations ne sont pas nulles de plein droit, qu'elles
donnent seulement heu à une action en nullité ou en resci-
sion. "

Ces obligations- étant -valables tant qu'elles n'ont pas
été annulées, elles peuvent être cautionnées. Mais quel
sera l'effet du cautionnement? L'obligation principale étant

annulable, il en sera de même du cautionnement : l'effet
de l'action en nullité, dit Chabot, sera le même pour le
cautionnement que pour l'obhgation principale; donc le
cautionnement tombera avec l'obligation qu'il est destiné à

garantir.
En apparence, le cautionnement d'une obligation nulle

aboutit au même résultat que le.càutionnemént d'une obli-

gation inexistante, sauf cette différence que le cautionne-
ment d'une obligation inexistante est nul de plein droit,
tandis que le cautionnement d'une obligation nulle ne tombe

que lorsque l'obligation principale est annulée. Cela est
vrai quand l'obligation principale est annulée, mais elle

.peut aussi ne pas être annulée, puisqu'il faut une demande
en justice :et une sentence du juge pour que l'obligation
principale soit anéantie, tandis que l'obligation inexistante
est nécessairement nulle, de sorte, que le cautionnement

.d'une obligation.inexistante n'a jamais d'effet; il ne peut
en avoir, comme le dit l'article 1131; le cautionnement
d'une obligation nulle produit au contraire son effet tant

qu'une sentence du juge n'a point prononcé l'annulation de

l'obhgation principale. Et il se peut que l'obhgation prin-
cipale ne puisse plus être annulée, qu'elle soit validée,
dans ce cas, le cautionnement qui la garantit sei*a égale-
ment validé. C'est ce que l'orateur du Tribunat établit
très-bien. Si l'obhgation principale est nulle pour cause

d'erreur, de violence ou de dol, la nullité ne fait pas tom-

ber le cautionnement de plein droit, ou ipso, facto, il faut
une action en nullité et un jugement qui annule l'obliga-
tion. Et pourquoi le cautionnement subsistera-t-il si la nul-
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lité n'est pas demandée ni prononcée? Parce que le débi-
teur peut ne pas agir en nullité, il peut renoncer au droit

qu'il a d'agir en nullité; l'erreur, le dol, la violence peu-
vent se couvrir par la confirmation, elles se couvrent par
la prescription de dix ans, qui est une confirmation tacite.
Et si l'obligation principale est validée par le silence du
débiteur pendant dix ans ou par une confirmation, l'obli-

gation prend tous les caractères d'une obligation légale, et

par suite, le cautionnement aussi est validé, il est purgé
du vice originaire dont il.était entaché. Il n'en est pas de
même du cautionnement d'une obligation inexistante, il ne

peut jamais être vahdé, car l'obligation principale n'a pas
d'existence légale et ne peut pas en avoir par la confirma-
tion : on ne confirme pas le néant, et par la même raison
on ne cautionne pas le néant. Cette doctrine, professée par
le rapporteur et par l'orateur du Tribunat, a une grande
importance. Elle confirme la théorie des actes inexistants,

que l'on prétend étrangère au code ; la voilà consacrée dans
une de ses applications par les auteurs mêmes du code
civil.

f 35>. Le principe que l'annulation d'une obligation en-
tachée-d'un vice quelconque entraîne'la"nullité du caution-
nement qui la garantit, reçoit une exception. Aux termes
de l'article 2012, « on peut cautionner une obligation, en-
core qu'elle pût être annulée par une exception purement
personnelle à l'obligé; par exemple, dans le cas de mino-
rité ». En quel sens peut-on cautionner une obligation
nulle pour causé.d'incapacité? Toute obligation qui est sim-

plement nulle peut être cautionnée, mais le cautionnement
tombe quand l'obligation principale est annulée. C'est à ce

principe que l'article 2012 déroge. Un mineur contracte
une obligation garantie par une caution. Le débiteur prin-
cipal fait prononcer la nullité ou la rescision de l'obligation
qu'il a contractée : en résultera-t-il que le cautionnement
tombera? Non, le cautionnement subsistera, en ce sens

que la nullité- ne produit qu'une exception purement per-
sonnelle à l'incapable. L'article 2036 confirme l'interpré-
tation que nous donnons à l'article 2012; il porte : « La
caution, peut opposer au créancier toutes les exceptions qui
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appartiennent au débiteur principal et qui sont inhérentes
à la dette. » Telle est l'exception de nullité quand l'obli-

gation est entachée d'un vice qui la rend annulable. Mais
ce principe reçoit exception, d'après le deuxième alinéa de
l'article 2036 : « La caution ne peut pas opposer les ex-

ceptions qui sont purement personnelles au débiteur. »
Telle est l'exception de minorité dont parle l'article 2012,
et généralement toute exception résultant de l'incapacité
du débiteur. Nous reviendrons sur les exceptions que la
caution peut opposer ; pour le moment, il s'agit du principe
établi par l'article 2012 : on peut cautionner une dette

nulle, mais l'annulation de l'obligation principale entraî-
nera l'annulation du cautionnement. Par exception, le cau-
tionnement de l'obhgation contractée par un incapable sub-

siste, quoique l'obligation principale soit annulée. Nous
venons de .citer les textes qui établissent cette exception :
il nous faut voir encore si le sens que nous donnons à la
loi est celui que les auteurs du code y ont attaché.

Chabot, après avoir énoncé le principe que la nullité de

l'obligation principale entraîne la nullité-du-cautionnement,

ajoute : « Mais le. cautionnement subsiste lorsqu'il s'agit
d'une obligation qui ne peut être annulée que par une ex-

ception purement personnelle à l'obligé. « Telle est celle
contractée par un mineur, même non émancipé : elle n'est

pas nulle, puisque le mineur a le droit de l'exécuter et de
la faire exécuter, sans que la personne avec laquelle.il a
traité puisse lui opposer son incapacité. Le mineur: peut
cependant se faire restituer contre cette obligation pour
cause de simple lésion. Mais cette exception lui est pure-
ment personnelle et ne peut servir qu'à lui, elle ne profite
pas à la caution qui a dû prévoir l'événement et a pu vo-
lontairement s'y exposer. » L'orateur du Tribunat s'ex-

prime dans le même sens : le cautionnement produit tout
son effet,, dit. Lahary, quand l'obhgation, valable en elle-

même, n'est, susceptible d'être rescindée que par une excep-
tion personnelle au débiteur.

1S@. Telle est la théorie du code, d'après les textes et
les motifs exposés par le rapporteur et par l'orateur du

Tribunat, Cette théorie est-elle en harmonie avec les prin-
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cipes? Qu'une obhgation inexistante ne puisse être caution-

née,, cela est d'évidence ; le cautionnement du néant ne se

conçoit pas. Pourquoi la. caution accède-t-elle à une obli-

gation principale? Elle se soumet, dit l'article 2011, envers
le créancier, à satisfaire à cette obligation, si le débiteur

n'y satisfait pas lui-même. Or, quand l'obligation est

inexistante, il n'y a ni créancier ni débiteur, il n'y a donc

pas d'obligation à laquelle la caution puisse satisfaire. La
non-existence du cautionnement est une conséquence lo-

gique de l'inexistence de l'obligation principale.
Quand l'obhgation est simplement nulle, elle peut être

cautionnée,-mais si l'obligation est annulée,..le cautionne-
ment tombe. Ce second principe est également fondé en
raison. L'obligation nulle a une existence légale,, donc il

y a une obligation principale, partant, il peut y avoir une

obligation accessoire. Mais l'obligation principale est enta-
chée d'un vice à raison duquel elle peut être annulée ; si

l'annulation -en.-est prononcée, elle est censée n'avoir jamais
existé, dès lors le cautionnement doit tomber avec l'obli-

gation qu'il est destiné à garantir. Logiquement on ne con-

çoit pas qu'il y "ait un accessoire lorsqu'il'n'y a plus de

principal: Et en raison et en équité la caution ne saurait-
être - tenue de satisfaire à une obhgation que le débiteur
n'est pas tenu d'exécuter. La caution s'obhge pour le débi-
teur ; si elle paye, elle a un recours contre le débiteur prin-
cipal; or, quand l'obhgation est annulée, il n'}r a plus de
débiteur principal, plus de recours; la caution serait donc

obligée le remplir un engagement qu'elle a seulement en-
tendu garantir, et sans avoir aucun recours contre un débi-
teur qui est déclaré n'être pas débiteur. La raison et le
droit répugnent à une pareille doctrine.

Ce second principe reçoit une exception lorsque l'obliga-
tion est nuUe à raison de l'incapacité du débiteur. Celui-ci,
un mineur, par exemple, peut demander la rescision de

l'obligation qu'il a contractée; si l'obhgation est rescindée,
la caution n'en sera pas moins tenue de l'exécuter. Cette

exception est-elle fondée en droit et en équité? Cela nous .

paraît très-douteux. On peut dire de l'incapacité ce que
nous venons de dire des vices qui entachent l'obligation.
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L'obhgation contractée par un incapable existe, donc eUe

peut être cautionnée. Si l'incapable n'agit point, s'il con-

firme, l'obligation principale sera validée et, par suite, le
cautionnement subsistera. Jusqu'ici il n'y a aucune diffé-
rence entre l'incapacité et les autres causes de nullité. Si

l'incapable fait annuler l'obligation qu'il a contractée, quel
sera l'effet du jugement qui prononcera ramiulation?_ On

applique le principe que ce. qui est nul ne produit aucun

effet; donc l'obhgation sera censée n'avoir jamais existé.
Que deviendra le cautionnement? Logiquement il devrait
tomber avec l'obhgation principale (1). Que dit-on pour justi-
fier la différence que la loi établit entre le cautiomie-ment
d'une obhgation contractée par un incapable et le caution-
nement vicié par l'erreur, la violence.ou le dol? Chabot dit

que. la caution a. dû prévoir l'annulation et qu'elle a pu vo-

lontairement s'y exposer. EEea d,û prévoir .GeYa, suppose
quelle avait connaissance de. l'incapacité ; elle peut aussi
avoir connaissance des vices du consentement ou de tout
autre, vice qui entache.1'obhgation; dans ce cas, la situation
est identique et cependant elle aura des effets très-diffé-
rents : dans" le cas d'incapacité, la caution restera-tenue,
tandis qu'elle ne sera point tenue si l'obhgation est nulle

pour un autre vice. Chabot ajoute que la caution a pu se
soumettre à l'obhgation de garantir une obhgation, tout
en prévoyant qu'elle serait annulée. Sans doute je puis
m'engager à payer une dette alors même que cette dette
serait déclarée nulle; "mais si je puis m'y engager en cas

d'incapacité, pourquoi ne le puis-je pas pour tout autre
vice? A vrai dire, ce n'est plus là un cautionnement, car
la caution qui paye la dette d'un tiers a mi recours contre
le débiteur, tandis que si je cautionne une dette nulle, avec
l'intention de la payer, quand méme.la dette serait annu-

lée, je ne paye plus la dette d'un tiers et je n'aurai pas de

recours; je suis en réalité débiteur-principal, c'est ma
dette que je paye. Mais cette dette que je paye, je la paye
sans cause. Pourquoi ai-je cautionné la dette ? Pour rendre

(1) Duranton, t. XVIII, p. 309, n°s 302 et 303. Pont, t. Il, p. 18,n°s 31-35,
et p. 31,n°56.
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service au débiteur, par sentiment d'affection ou de libé-

ralité; or, je ne lui rends pas service s'il ne doit rien, je
ne fais plus un contrat de bienfaisance en faveur du débi-

teur, je fais une libéralité au créancier que je n'entendais

pas gratifier. C'est une anomalie.
fS'f. Les principes que nous venons d'exposer en nous

fondant sur le texte et sur les travaux préparatoires sont

généralement enseignés, et ils sont aussi consacrés par la

jurisprudence. Toutefois il y a des dissentiments, et alors
même que l'on s'accorde sur les principes, on ne s'accorde

guère sur les apphcations et bien moins encore sur les con-

séquences qui en découlent, Toutle monde admet qu'une
convention inexistante ne peut être cautionnée. Mais quand
les conventions sont-elles inexistantes? Sur ce" point, on
est loin d'être d'accord. Nous avons exposé ailleurs les

principes qui régissent cette: difficile matière; on verra
dans les Tables les nombreuses apphcations que nous en
avons faites ; ces ; applications sont. toutes controversées,
donc plus ou moins douteuses. Nous nous bornons ici à
donner quelques exemples empruntés à là jurisprudence.

Un traité intervient entre un tuteur, et son pupille- avant-
la reddition du compte de .'tutelle. Ce traité est-il inexistant
ou nul? Dans l'espèce jugée par la cour de Toulouse, une
caution était intervenue pour garantir la ratification du

traité. La cour déclara le cautionnement nul. Nul en quel
sens? Il est certain que le traité était nul en ce sens.qu'il
était annulable, et que la nullité du traité entraînait la nul-
lité du cautionnement. Faut-il aller plus loin et déclarer le
traité inexistant, ainsi que l'obligation de la caution? On
dit que le traité" est entaché d'une nullité radicale, comme
contraire à la disposition prohibitive de l'article 472 (1).
Cela est trop absolu ; il ne suffit pas qu'une loi prohibitive
soit violée pour que la convention soit radicalement nulle.
Nous renvoyons à ce qui a été dit au titre des Obligations
sur l'article 1134 (t. XVI, n° 153). Il est inutile d'insister ;
dans l'espèce, la distinction entre la convention inexistante
et la convention nulle n'avait aucun intérêt ; le cautionne-

(1) Toulouse. 5 février 1822 (Dalloz, au mot Minorité, n° 596). Pont, t. II,
p. 19, n°32.
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ment était nul, dans toute hypothèse, que le.traité fût ra-
dicalement nul ou seulement annulable.

Un copartageant, qui était en même temps vendeur,
s'obligea à ne pas exercer l'action en rescision pour cause
de lésion : une caution intervint pour garantir cet engage-
ment. On prétendit que le cautionnement était radicalement

nul,- parce que la renonciation elle-même était frappée de
nullité "par l'article-1674-(1); Sans doute, mais-de ce qu'une
renonciation est déclarée nulle, peut-on dire qu'elle soit
inexistante? La renonciation serait inexistante s'il y avait
une cause illicite, et, dans l'espèce, on ne.peut pas dire

que la cause fût illicite.
Une donation déguisée est faite à un successible après

que le donateur avait épuisé son disponible. Est-ce là un
acte inexistant? On l'a prétendu, mais en donnant de sin-

gulières raisons pour le soutenir. La cour de Grenoble dit

que. la donation est sans cause; cela ne prouvé qu'une chose,
c'est l'ignorance qui règne sur les principes les plus élé-
mentaires. Qu'est-ce que la cause d'une donation? L'esprit
de bienfaisance, de libéralité. Or, dans l'espèce, le dona-
teur avait certes la volonté bien décidée de gratifier le do-

nataire, puisqu'il recourait à une donation déguisée pour
l'avantager. On objectait que la donation était contraire
aux principes constitutifs de la réserve légale. Eh! qu'im-
porte? Est-ce que les donations qui entament la réserve
sont radicalement nulles? La loi ne les déclare pas même

. nulles, elle dit seulement qu'elles sont sujettes à réduction.
Dans l'espèce, la donation tombait pour le tout, parce que
la réserve était déjà épuisée; le cautionnement qui garan-
tissait la donation tombait avec la donation. Mais nous
n'oserions pas conclure de là que la caution ne pourrait
s'obliger en faveur du donataire, pour le mettre à l'abri de
la réduction totale. Seulement ce ne serait pas un caution-

nement, ce serait une obligation principale (2).
Un cautionnement est donné pour une dette de jeu. La

dette est-elle inexistante ainsi que l'obhgation de la cau-

(1) Pau, 12 janvier 1826 (Dalloz, 1826, 2, 114). Pont, t. II, p. 19, n" 32.
(2) Grenoble, 4 décembre 1830 (Dalloz, au mot Cautionnement, n° 64).

Pont, t. Il, p. 19, n° 32.
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tion? A notre avis, oui. Nous renvoyons à ce qui a été dit

plus haut (1). .
i3@. L'orateur du Tribunat cite comme exemple d'un

cautionnement nul, c'est-à-dire aimulable, le cas où l'obh-

gation principale est viciée par l'erreur, la violence ou le

dol. Treilhard, au contraire, l'orateur du gouvernement,
dit, dans l'Exposé des motifs : « Une obligation contractée
contre la défense de la_ loi, surprise par le .dol, arrachée

par la violence, entachée enfin de quelque vice de cette

nature, est absolument nulle; l'acte qui la cautionne tombe

par conséquent avec elle (2). » Voilà une de ces phrases
vides de sens et embrouillant tout, comme on en trouve

trop dans les discours qui, exposant les motifs de la loi,
devraient .être d'une, rigueur mathématique. L'orateur met
sur la mêmehgne les obligations contractées contre la dé-

fense de la loi, c'est-à-dire illicites (art. 1134), et les obli-

gations-nulles pour vices de consentement, enfin toute

obligation entachée d'un vice analogue; or, les premières
sont inexistantes en vertu d'un texte, formel (art. 1131),
tandis que des secondes la loi dit formellement qu'elles ne

sont pas nulles -de plein droit, qu'elles sont-seulement an-
nulables (art. 1117); quant aux autres obligations enta-
chées d'un vice, elles sont nulles également, puisque les
vices n'entraînent pas l'inexistence de l'obligation, mais la
rendent seulement nulle. Ce que Treilhard ajoute, que le
cautionnement tombe avec l'obhgation principale, s'appli-
que aux obligations nulles et aux obhgations inexistantes,
avec cette différence que, dans le premier cas, le caution-
nement subsiste tant que l'obhgation n'est pas annulée,
tandis que, dans le second cas, le cautionnement n'a jamais
existé et ne peut pas même être validé. Notre conclusion

est, et il n'y a aucun doute sur ce point, que l'obligation,
nulle pour vice de consentement, peut être cautionnée;
mais le cautionnement, comme le dit Chabot, participe de
la nature de l'engagement; quand l'obhgation principale
est nulle,l'obligation accessoire l'est aussi, de sorte que si

(1) Voyez le t. XXVII de mes Principes, nos 216 et 219, p. 241 et 243.
(2) Treilhard, Exposé des motifs, n° 4 (Locré, t. VII, p. 416).

xxvm. 10
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l'obligation est annulée pour vice de consentement, le cau-
tionnement tombe avec elle.

189. Cependant l'opinion contraire est soutenue dans
un ouvrage élémentaire qui jouit d'une certaine réputation
et qui la mérite. Mourlon enseigne que l'on peut valable-
ment cautionner une dette annulable pour cause de vio-

lence, de dol ou d'erreur (î). Cette doctrine est en opposi-
tion avec le texte dé là loi", tèhquil a été interprété par les
auteurs mêmes du code; et nous devons la combattre, pré-
cisément parce que l'ouvrage de Mourlon se trouve dans
les mains de la plupart des élèves. Le cautionnement, dit
l'article 2012, ne peut exister que sur une obligation vala-
ble. Qu'entend-onpar obligation valable? Le rapporteur et
l'orateur du Tribunat ont répondu à la question (nos 133-

135) : une obligation inexistante ne peut être cautionnée,
une obligation mille peut-l'être, mais le cautionnement
tombe si robligation principale est annulée ; il n'y a d'ex-

ception à cette règle que lorsque l'obhgation est nulle pour
cause d'incapacité. Mourlon ne tient aucun compte de cette

interprétation de la loi, donnée par ceux qui ont. concouru
à la faire ;. il. ne cite pas même le rapport et le discours de
Chabot et de Lahary,, S'attachant à la lettre de l'arti-
cle 2012, il dit que l'obhgation viciée par l'erreur, la vio-
lence ouïe dol n'est point nulle de plein droit (art. 1117);
donc elle est valable, en ce sens qu'elle produit ses effets
tant qu'elle n'est pas annulée ;. partant, elle peut être cau-
tionnée. Sans doute, elle peut l'être; l'orateur du Tribunat
le dit en toutes lettres, et -c'est"là* la différence entre une

obligation inexistante et une obligation annulable. Mais

que devient le cautionnement quand la dette principale est
annulée? Telle est la vraie difficulté. Elle.est résolue im-

plicitement par le deuxième alinéa de l'article 2012, tel

qu'il est interprété par le Tribunat. En règle générale, la
nullité de l'obligation principale entraîne la nullité du cau-

tionnement; il n'y a d'exception que lorsque la nullité pro-
vient de l'incapacité du débiteur; la.loi considère cette ex-

ception comme purement personnelle au débiteur, en ce

(1) Mourlon, Répétitions, 1.111, p. 452, n° 1125,. ...



NOTIONS GENERALES. 151

sens que lui seul peut l'opposer, la caution n'a point ce
droit. Que répond-on au texte? Que les vices de consente-
ment sont mis par la loi sur la même ligne que l'incapa-
cité, puisqu'ils entraînent la nullité dans l'intérêt de celui
dont le consentement est vicié, de même que l'incapacité
est une cause de nullité au profit de l'incapable ; on doit
donc appliquer aux vices de consentement ce que l'arti-
cle 2012 dit de la minorité.: c'est aussi une exception pu-
rement personnelle à celui qui a été dans l'erreur, dont le
consentement a été surpris par le dol, ou extorqué par la
violence. Nous répondons qu'en théorie cela pourrait se

soutenir; mais il ne s'agit pas de théorie, il s'agit de.ce

que le législateur a voulu.; or, il a expliqué lui-même ce

qu'il entend par exception purement personnelle, en don-
nant l'exemple de la. minorité. Il a donc limité la disposi-
tion de l'article 2012 à certaines exceptions résultant de

l'incapacité; telle est l'explication donnée par Chabot et par
Lahary. Telle est aussi la;tradition que:les .auteurs du
code se sont bornés à reproduire (1). Que le. législateur ait
eu tort ou raison, peu importe, il a statué; il a décidé im-

plicitement par l'article 2012, et plusclairenient par l'arti-
cle 2036," que l'a caution peut "se prévaloir de foutes les
causes de nullité de l'obhgation principale, à l'exception de
certaines causes purement personnelles, et parla il entend

l'incapacité. En étendant aux vices du consentement ce que
les articles 2012 et 2036 disent de l'incapacité, l'on étend
une disposition exceptionnelle et une exception qui est une
vraie anomalie (n° 136);' cela est contraire à tout principe
d'interprétation.

Mourlon dit que les exceptions réelles dont parle l'arti-
cle 2036, par opposition aux exceptions purement person-
nelles, sont celles qui résultent du défaut.de formes dans
les contrats solennels et celles qui résultent d'une cause
illicite. Ceci, nous sommes forcé de le dire, est une confu-
sion complète entre les causes d'inexistence des obligations
et les causes de nullité. Dans le deuxième alinéa de l'arti-
cle 2012, il est question d'exceptions résultant de la nullité

(1) Pothier, Obligations, n°381.
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de l'obhgation principale; l'exemple que la loi donne le

prouve; on n'a jamais considéré la minorité comme une
cause d'inexistence de l'obligation que le mineur contracte;
les obhgations des incapables sont simplement annulables,
elles produisent une action et une exception de nullité. Il
en est autrement dans les cas où l'obhgation est inexistante ;
le créanciern'a point d'action, puisque le néant ne produit
aucun "effet, "comme lé dit l'article 1131; ledébiteur n'a
donc pas besoin d'une exception. L'obhgation principale n'a

pas d'existence; dès lors, de plein droit, et sans qu'il y ait
ni action, ni exception, le cautionnement d'une obhgation
pareille est aussi inexistant. Il en est ainsi quand un con-
trat a une cause illicite,-ou lorsqu'un acte solennel a été
fait sans l'observation des solennités légales. Donc, en par-
lant d'exceptions réelles, l'article 2036 n'a pas pu entendre

-des exceptions qu'un débiteur ou une caution -serait-dans
le cas d'opposer à un créancier qui n'a aucune action. Une

exception de nullité suppose une action formée par le créan-
cier contre le débiteur ou contre la caution, donc une obh-

gation existante dont on provoque l'annulation, soit par
. voie d'action, soif par voie d'exception. Ces exceptions
sont-elles réelles, la caution peut s'en prévaloir ; sont-elles

personnelles, c'est-à-dire fondées sur l'état: de la personne,
et sur .l'incapacité qui en résulte, la caution ne peut pas les

opposer. Tel est le vrai système de la loi ; il a pour lui le

texte, les travaux préparatoires et les principes.
14®. Après avoir établi comme règle, que le cautionne-

ment ne peut exister que sur une obligation valable, l'arti-
cle 2012 ajoute une exception en ces termes : « On peut
néanmoins cautionner une obhgation, encore qu'elle pût
être annulée par une exception purement personnelle à

l'obhgé; par exemple dans le cas d.e minorité. » La loi ne
dit pas quelles sont les exceptions purement personnelles
à l'obhgé; mais l'exemple qu'elle dorme et les rapports et
discours du Tribunat ne laissent aucun doute sur la pensée
du législateur : il entend parler de l'incapacité du débiteur

principal. C'est une cause de nuUité qui lui est personnelle,
d'abord en ce sens que c'est à raison de l'état du débiteur
et de l'incapacité qui en résulte que l'obhgation est nulle ;
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elle lui est encore personnelle en ce sens que les incapa-
bles seuls peuvent demander la nulhté; d'après l'article 1125,
les personnes capables de s'engager ne peuvent opposer
l'incapacité du mineur, de l'interdit ou de la femme mariée
avec qui elles ont contracté. A leur égard donc l'obligation
est valable, et l'obhgation est aussi considérée comme va-
lable à l'égard de la caution.

L'exception s'applique à tous les incapables ; et sont in-

capables, d'après l'article 1125, les mineurs,lés "interdits
et les femmes mariées. Il y a une difficulté en ce qui con-
cerne les interdits : toute obligation contractée par un in-
terdit peut, en principe, être cautionnée en vertu de l'arti-
cle 2012. Mais la caution sera admise à prouver que
l'interdit était, lors du contrat, dans l'impossibilité de con-
sentir." Si elle parvient à"faire cette preuve, le cautionne-
ment sera nul, pour mieux dire, inexistant, puisque l'obli-

gation principale est inexistante; et là où il n'y a pas de
débiteur- principal, il ne saurait y avoir de caution (î).

Quel est l'effet du cautionnement d'une dette contractée

par un incapable? L'incapable peut demander la-nullité à
raison de son incapacité ; dans ce cas, le créancier aura le
droit d'agir contre la caution, sans que celle-ci puisse oppo-
ser l'exception de nullité. Il est vrai qu'en règle générale la
caution peut opposer au créancier toutes les exceptions qui
appartiennent au débiteur principal et qui sont inhérentes
à la dette ; mais l'article 2036, qui établit ce principe, j'¬
apporte une dérogation quant aux exceptions qui sont pure-
ment personnelles au débiteur, c'est-à-dire qui résultent de
son incapacité.

N° 3. L'OBLIGATION NATURELLE PEUT-ELLE ÊTRE CAUTIONNÉE?

141. Nous avons enseigné, au titre des Obligations,
que les dettes naturelles ne peuvent pas être cautionnées

(t. XVII, n° 28). La raison en est que l'obligation natu-
relle n'existe, aux yeux de la loi, que lorsqu'elle est payée,
c'est-à-dire que la loi n'y attache un effet civil qu'au mo-

(1) Voyez, en sens divers, Aubry et Rau, t. IV, p. 677, note 7. § 424, et
les auteurs qu'ils citent.
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'ment où la dette est .éteinte ; tant qu'elle n'est pas payée,
la loi l'ignore ; on doit donc l'assimiler à une dette inexis-

tante, laquelle ne peut pas être cautionnée. Le cautionne-
ment implique qu'il y a un débiteur principal contre lequel
le créancier peut agir ; la caution paye pour, lui, et, par
suite, elle a un recours contre lui; ce- recours est garanti,
par la subrogation quela loi établit au profit de la caution

"(art". 202S et 2029) .""Quand la" dette "est naturelle, le créan-
cier n'a aucune action/contre le débiteur-, la subrogation -de
même que l'action récursoire deviennent impossibles ; léga-

lement parlant, il n'y a ni créancier ni débiteur; doncilne

,peut pas y avoir de caution,
: On objecte que l'article 2012. consacre implicitement

l'opinion contraire en permettant de cautionner les dettes:
contractées par les incapables. Pourquoi, dit-on, le cau-

-
tionnementTestfil-valable :malgré l'annulation:, de Toblig-a-
tion principale? Parce que, après l'annulation de la dette

contractée par l'incapable, il reste une obhgation naturelle:
à charge du débiteur, et c'est cette obhgation qui peut être
cautionnée. Or; si les dettes natureïïes; contractées par des

incapable^ peuvent.être cautionnées, on doit -admettre le
même principe pour toutes les obligations naturelles. On
a répondu -que Tarticle;-20I2étabht une exception, :et que
lès.exceptions" ne peuvent, pas être: étendues (i). Cela: est

,'décisif. Il y a une autre réponse, à notre; avis, plus péremp-
toire encore, c'est.queTobhgation des incapables n.ést pas
une obhgation naturelle. La loi ne parle pas d'obligations
naturelles dans les articles 2012 et 2036; elle,considère,

l'exception de nullité résultant de l'incapacité comme une

exception personnelle qui ne peut être Opposée que par le

débiteur, et dont la caution ne peut se prévaloir ; or, une

exception suppose une dette civile, annulable,, mais don-
nant une action ; tandis que la dette naturelle est une obh-

gation inexistante, et ne donnant pas d'action. Qu'est-ce
d'ailleurs qu'une obligation naturelle? C'est une obhgation
qui, en théorie, réunit toutes les conditions requises pour.
la vahdité d'une obhgation, mais à laquelle le législateur

(1) Voyez, en sens divers, Aubry et Rau, t. IV, p. 676, note 5, § 424, et
les auteurs qu'ils citent. .
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a refusé une action. Or, peut-on dire qu'une obligation
annulée pour cause d'incapacité reste en essence une obh-

gation susceptible-d'être sanctionnée par la loi? Cela n'a

point de sens. Le législateur a accordé une sanction à

l'obhgation contractée par un incapable, la seule qu'il pou-
vait lui donner ; le créancier a action contre le débiteur,
mais celui-ci peut lui opposer son incapacité; s'il le fait,
l'obhgation est. annulée, et, par suite, elle est considérée
comme n'ayant jamais existé. Est-ce qu'il survit une obh-

gation naturelle à l'annulation d'une dette? Cela est inad-
missible : la loi ne peut plus reconnaître aucun effet à une

obhgation dont elle a autorisé l'annulation. Il peut y avoir
un devoir de conscience, mais un devoir de conscience n'est

pas une obhgation naturelle.
On a imaginé l'existence d'une obhgation naturelle après

l'annulation de l'obhgation civile imparfaite contractée

par lincapable, pour expliquer l'article 2012. L'explication
n'explique rien, car la prétendue dette naturelle ne pro-
duit aucun effet au profit de la: caution ; celle-ci n'aura
aucun recours contre l'incapable, puisque la dette naturelle

n'engendre pas d'action. 11 faut ajouter que cette explica-
tion n'est pas celle des auteurs du code. Le rapporteur du
Tribunat se contente de dire que la caution a dû connaître

l'incapacité du débiteur, elle a dû prévoir l'annulation de
la dette, et elle a pu se soumettre aux conséquences de
cette nullité. Cette explication aussi est peu satisfaisante,
puisqu'il est de l'essence du cautionnement que la caution
ait un recours contre le débiteur. L'article 2012 reste donc
une anomalie. Pourquoi ne pas l'avouer, au lieu de cher-
cher des raisons qui ne justifient pas la loi?

Il y a également une anomahe dans le système du code
en ce qui concerne les vraies dettes naturelles ; nous en avons

déjà fait la remarque. Si le débiteur peut payer une dette

naturelle, pourquoi ne lui permet-on pas de la cautioimer?
Ce sont les anomalies que présente la législation qui ont
conduit les auteurs à construire une théorie extralégale.
Mais cette théorie est aussi pleine d'inconséquences, sans

parler des incertitudes; car il n'y a pas un point qui ne
soit controversé. Il nous faut entrer dans quelques détails,
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puisque ce n'est que par les détails que l'on peut apprécier
la théorie obscure qui admet le cautionnement des obliga-
tions naturelles.

14®. On admet généralement que les dettes naturelles

peuvent être cautionnées. Rien de plus faible que les mo-
tifs que les auteurs donnent à l'appui de cette doctrine. On
ht dans les notes de Massé et Vergé sur: Zacharise que
l'on peut cautionner une- dette-naturelle,- parce que celui

qui est obhgé naturellement n'en est pas moins obligé (1).
C'est donner comme motif de décider ce qu'il s'agit de

prouver. Nous soutenons que le débiteur d'une obhgation
naturelle n'est pas obhgé, car on n'est obligé que si l'on

peut être forcé à remplir son obligation; or, le prétendu
créancier n'a pas d'action contre celui qui est obhgé natu-

rellement; donc il n'y a ni créancier ni débiteur. Le der-
nier auteur qui a écrit sur le cautionnement dit que l'obli-

gation naturelle peut être cautionnée, "parce quelle "est
valable dans une certaine mesure (2). En quel sens est-elle
valable? La loi n'attribue qu'un seul effet à la dette natu-

relle, c'est que le débiteur ne peut pas répéter ce qu'il a
volontairement payé; et, chose remarquable, l'article 1235
ne qualifie pas même de débiteur celui qui acquitte-une
obhgation naturelle. Qu'en faut-il conclure? L'orateur du

gouvernement dit très-bien que l'obhgation naturelle ne
devient un lien civil que par induction tirée du payement ;
donc, tant qu'il n'y a pas de payement, il n'y a aucune dette
aux yeux de la loi; et conçoit-on que la caution s'oblige de

payer une dette qui n'existe point?
143. Dans l'application des principes généralement

admis, les doutes et les controverses abondent. Peut-on
cautionner une dette de conscience? Oui, dit Larombière,

parce que le cautionnement opère une novation qui trans-
forme la dette naturelle en une dette civile. C'est une très-
mauvaise raison; ce qui témoigne que la cause est mau-
vaise. Comment un engagement accessoire" qui laisse
subsister la dette, sans rien changer à l'objet ni aux per-
sonnes, opérerait-il novation? C'est une novation imagi-

(1) Massé et Vergé, sur Zacharias, t. V, p. 66, note 15.

(?) Pont, Des petits contrats, t. II, p. 22, n° 36,
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naire, sur laqueUe il est inutile d'insister, parce que Larom-
bière est resté seul de son avis. Toutefois son opinion n'est

pas aussi absurde qu'on le .dit. La plupart, des .-auteurs.con-
fondent les obligations naturelles avec les devoirs de con-

science, mais ils reculent devant les conséquences de leur
doctrine.. Larombière, plus logique, a raison de dire que,
si les devoirs de conscience sont des dettes naturelles, on
doit aussi admettre qu'elles peuvent être cautionnées, puis-
que l'on pose en principe "que lés dettes naturelles peuvent
être cautionnées (1).

144. L'obligation des incapables est-elle une obhgation
naturelle? On enseigne généralement l'affirmative. Si l'obli-

gation est annulée, dit-on; c'est uniquement parce que le

législateur présume que l'incapable n'a pas donné un con-
sentement réfléchi et.-éclairé"; mais, en fait, l'incapable peut
avoir donné un consentement éclairé et'libre.. Donc il sur-
vit à l'annulation une obhgation.naturelle (2). Logiquement
il faudrait dire que l'incapable est civilement obhgé, si l'.on

prouve qu'il était capable lors du contrat. Dire qu'il n'est
tenu que naturellement-, c'est déjà une inconséquence. Et
à quoi sert-elle? A rien. Si l'incapable fait annuler son

obhgation, la caution-devra payer ; vainement prouverait-
elle que l'incapable a donné un consentement valable, cette

preuve ne serait pas même admise; et quand on l'admet-

trait, la caution n'en serait pas moins sans action, puisque
la dette naturelle ne donne pas d'action.

Les auteurs qui enseignent que l'obligation des incapa-
bles reste une dette naturelle, malgré l'annulation, ajoutent
une restriction, c'est que la caution est admise à prouver
que l'incapable n'a réellement pas consenti..Cette restric-
tion est inutile et elle, embrouille les idées, car on donne
comme exception une hypothèse qui n'entre pas dans la

règle; en effet, autre chose est l'incapacité, autre chose est
le consentement; la capacité n'est requise que pour la vali-
dité" des conventions, tandis que sans consentement il n'y
a pas d'obligation.

(1) Larombière, Obligations, article 1235,n°10 (éditionbelge,t. II,p. 140).
En sens contraire, Pont, t. II, p. 22, n0E38 et 39.

(2) Pont, Des petits contrats, t, II, p. 25, n° 42, et les auteurs qu'il cite,
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145. Le mineur accepte une succession sans observer
les formes prescrites par la loi; puis il se fait restituer.
Reste-t-il une obligation naturelle qui puisse être caution-
née? Oui, dit M. Pont; tous les autres interprètes disent
non. Dans notre opinion, il est certain qu'il n'y a pas d'obli-

gation naturelle (nos 141 et 142). Si l'acceptation est annu-

lée, elle est censée n'avoir jamais existé; donc le mineur
n'a jamais été héritier; partant, 11 n'a "aucune "obligation.
Toutefois l'article 2012 serait applicable, puisque c'est à
raison de son incapacité qu'il se fait restituer (i).

t4&. Le tuteur fait un acte sans observer les formahtês

que la loi prescrit ; on demande si l'obhgation qu'il con-
tracte peut être cautionnée. Oui, et sans doute aucun, dans
notre opinion, puisque

'
l'acte est simplement annulable ;

mais l'annulation de l'acte fera tomber le cautionnement.
-Il y" à une opinion contraire qui considère l'acte-comme

inexistant, et qui en. conclut que le cautionnement est nul
dans son principe. Nous renvoyons. à ce qui a été dit ail-
leurs (t."XVI, n°36) (2).

f4tf. Lés actes passés par la femme sans autorisation

peuvent-ils être cautionnés?. Pothier les. considère comme

inexistants, tandis que Domat enseigne qu'ils sont simple-
ment annulables. Ni l'un ni l'autre neparlent d'une obhga-
tion naturelle.. Les auteurs modernes disent qu'il y a une

obligation naturelle qui survit à l'annulation de l'obhga-
tion et qui peut servir de base au cautionnement. Obliga-
tion purement imaginaire; car, dans le système du code,

l'obligation est frappée de -
nullité, comme conséquence de

la puissance maritale : peut-il y avoir une obligation natu-
relle contraire à la puissance du mari, laquelle est d'ordre

public (3)?
Que faut-il décider quand la femme vend un fonds dotal?

. Nouvelle controverse. La vente est-elle inexistante ou
nulle? Il n'y a aucun, motif pour la déclarer inexistante,
donc elle peut être cautionnée. Y aura-t-il heu à l'apphca-

(1) Ponsot, Du cautionnement, nos 39 et 45. Pont, t. II, n° 43.
'

(2) Voyez, en sens divers, Pont, t. II, p. 26, n°44, et les auteurs qu'il cite.

|1 (3) En'sens contraire, Pont, t. II, p. 26, n° 46, et les auteurs cités, t. XVII,
n» 28.
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tion de l'article 2012? Oui, si la femme a vendu sans être
autorisée. Non, si elle a vendu avec autorisation maritale.
Dans le premier cas. la vente est nulle pour cause d'inca-

pacité; dans le second, l'incapacité de la femme est hors de

cause; donc l'article 2012 n'est pas applicable (1).
f 48. On admet encore qu'il existe une obligation natu-

relle quand l'interdit a fait prononcer la nullité de l'acte

qu'il a passé postérieurement à l'interdiction.. Il y .a un.,
motif spécial, dans ce cas, pour rejeter toute espèce d'obh-

gation. La loi établit une présomption légale d'incapacité
résultant du jugement qui prononce l'interdiction. Donc on
n'est jamais admis à prouver que l'interdit se trouvait dans
un intervalle lucide. C'est cependant, cette preuve qu'il fau-

drait faire pour qu'il y eût une obhgation quelconque sur-

vivant àl'annulation de l'acte (2).
f49>. Y a-t-il une obhgation naturelle qui survit au

serment dérisoire prêté par le débiteur? La question est

controversée. Ce qu'on -appelle -obhgation naturelle,-dans ce-

cas, est un devoir de conscience, et ces devoirs n'ont aucun
effet en -'droit (3).

-

Suryit-il une obhgation naturelle à la chose jugée, à la

prescription 1?Ces questions sont également controversées.
Nous renvo3rons à ce qui a été dit au titre des Obligations

(t. XVII, n° 12). .
'

N° 4. DU CONSENTEMENT.

fi 5®. La caution s'oblige envers le créancier; il faut
donc le consentement des deux parties contractantes. Quant
au débiteur, il reste étranger au contrat qui intervient entre
le créancier et la caution ; l'article 2014 en conclut que
l'on peut se rendre caution sans ordre de celui pour lequel
on s'oblige, et même à son insu. Nous reviendrons sur cette

disposition en traitant des rapports qui résultent du cau-
tionnement entre la caution et le débiteur.

(1) Voyez, en sens divers, les auteurs et les arrêts cités dans le Réper-
toire de Dalloz, au mot Cautionnement, nos 66 et 67. Il faut ajouter Gre-
noble, 17 février 1847 (Dalloz, 1848, 2, 52).

(2) En. sens contraire, Pont, t. II, p. 25, n° 42.
(3) Voyez, en sens divers, Pont, t. II, p. 28, n° 50.
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f Si. La caution, en consentant, contracte une obhga-
tion personnelle, à la différence de celui qui donne un

gage ou une hypothèque pour la dette d'un tiers. Le gage
et l'hypothèque sont aussi des contrats qui exigent le con-
sentement des parties contractantes ; mais si je donne un

gage ou une hypothèque pour la dette d'un tiers, je ne

m'oblige pas personnellement ; de sorte que. si le gage ou

l'hypothèque- venaient à s'éteindre par la perte delà chose,
le créancier n'aurait pas d'action contre moi, car je ne me
suis pas obhgé au payement de la dette; j'ai constitué un
droit réel sur une chose mobilière ou immobilière; c'est
donc la chose seule qui est grevée (1).

Le principe qu'il n'y a point de cautionnement sans un

engagement personnel de la caution a des conséquences
très-importantes. Aux termes de l'article 2037, la caution
est déchargée lorsque la subrogation aux droits du créan-
cier ne peut plus, parle fait "de ce créancier, s'opérer en
faveur de la caution. Cette exception ne peut être invoquée
que par la caution; celui qui a seulement affecté ses biens
comme garantie ne peut pas s'en prévaloir.. La cour de cas-
sation l'a jugé ainsi, et cela n'est pas douteux ; car le béné-
fice de l'article 2037, comme nous le dirons'plus loin, dé-
rive de la nature du cautionnement, il ne peut donc profiter
qu'à celui qui s'est obhgé comme caution (2).

L'article 2032 porte que la caution peut agir contre le
débiteur pour être par lui indemnisé, même avant d'avoir

payé, lorsque dix années se sont écoulées depuis que le
cautionnement a été contracté. Il a été jugé que cette dis-

position est applicable à celui qui a hypothéqué ses biens

pour sûreté d'une rente-constituée par un tiers; la cour

invoque l'analogie entre la caution et celui qui constitue
Une hypothèque pour garantie de la dette d'un tiers (3).
L'analogie est une mauvaise raison quand il s'agit d'appli-
quer une disposition, portée pour le cautiomiement, à une
convention qui"n'est point 'un "cautionnement; il y-a sans
doute une analogie entre la caution personnelle et la cau-

(1) Duranton, t. XVIII, p. 304, n"296.

(2) Cassation, 25 novembre 1812 (Dalloz, au mot Cautionnement, n° 31).
(3) Bruxelles, 2 avril 1819 {Pasicrisie, 1819, p. 349).
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tion dite réelle, mais les deux conventions n'en diffèrent pas
moins dans leur essence, l'une engendrant une obhgation

personnelle, tandis que l'autre n'en produit point. On a
encore invoqué l'équité, et, à ce propos, on a avancé cette

étrange maxime : A défaut de texte formel qui nous lie,
le droit pour nous c'est l'équité (i). Non, le droit ce n'est

point l'équité, ce sont les principes qui, fondés sur la loi,
sont- établis par la science.. Or, le plus élémentaire des

principes qui président à l'interprétation des lois est que
les dispositions exceptionnelles ne peuvent pas s'étendre,

quand même il y aurait analogie; et l'article 2032, en per-
mettant à la caution d'agir avant qu'elle ait payé, établit
certainement une exception au droit commun'; donc il est
de stricte interprétation. L'équité est hors de cause ici,
elle ne "devient un motif de décider que lorsqu'il y a dans
la loi une lacune que les principes ne peuvent pas com-
bler.

fgsSI. Le principe que la caution s'oblige personnelle-. -

ment ne signifie point que l'engagement de la caution soit
attaché, à sa personne. Aux termes de l'article 2017, les

engagements des cautions passent à leurs héritiers. C'est
le droit commun (art; 1122); etl'on ne "voit pas pourquoi"
les auteurs du code civil ont cru devoir le dire du caution-
nement, alors qu'ils ne. l'ont pas dit des autres contrats.
L'histoire du droit nous donne l'exphcation de cette singu-
larité. Dans l'ancien droit romain et dans le droit français
du mo}"en âge, le cautionnement ne passait.pas aux héri-

tiers, peut-être parce qu'on le considérait comme un ser- .
vice d'ami, de même que le mandat. Il y a quelque chose
de vrai dans cette doctrine, mais elle ne tient pas compte
des droits du créancier qui n'aurait point contracté sans le
cautionnement. Le code a donc bien fait de maintenir le
droit commun (2). Toutefois il admet une exception pour
l'un des effets que produit le cautionnement ; quand la cau-
tion est soumise à la contrainte par corps, cette voie d'exé-

(1) Ponsot, Du cautionnement, n° 16. Comparez Troplong et Dalloz, qui
abondent en ce sens, tout en n'admettant pas la maxime dans le sens ab-
solu qu'elle présenté.

(2) Durantcn, t. XVIII, p. 328, n° 322. Pont, t. II, p. 61, n° .110.
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cution ne peut pas être exercée contré les héritiers. « C'est
une règle générale, dit le rapporteur du Tribunat, que les
héritiers ne sont obligés par corps à l'exécution d'aucun

. des engagements contractés par ceux auxquels ils suc-
cèdent (1). » La règle et l'exception ne sont plus que de

l'histoire, la contrainte par corps étant abolie en France et
en Belgique. -

15S. -«-Le-cautionnement-ne se présume point,-il-doit
être exprès » (art. 2015). Il va sans dire que le cautionne-
ment ne se présume point, aucune obhgation ne se pré-
sume. La loi pouvait se contenter de dire que le caution-
nement doit être exprès, ce qui exclut le cautionnement
tacite ; il faut une manifestation de volonté donnée par pa-
roles ; c'est le sens du mot exprès, comme nous l'avons dit
bien des fois. L'article 2015 déroge, sous ce rapport, aux

principes généraux de droit. En règle générale, le consen-
tement s'exprime par "des "faits" aussi bien que par des pa-
roles ; c'est un vieil adage que le consentement tacite a la
même force que le consentement exprès. Pourquoi la loi
n admet-elle pas un cautionnement tacite, comme elle admet
un mandat tacite? Le cautionnement est un engagement
très-dangereux ; il y a"un proverbe" qui'dit : Qui cautionne

paye. Celui qui cautionne a confiance dans la solvabilité du
débiteur ; trop souvent cette confiance est trompée; la cau-
tion est obligée de payer, et le recours qu'elle à contre le
débiteur insolvable est dérisoire. La loi a voulu garantir
celui qui est disposé à se porter caution, contre lenfraîne-
ment d'un sentiment irréfléchi; on se laisse aller facilement
à une promesse inspirée par l'affection et par la bienveil-

lance; mais, quand il s'agit de s'obliger sérieusement, on

y regarde à deux fois. D'ordinaire ces engagements se

prennent par écrit, et.l'on promet plus difficilement par
écrit qu'oralement. La loi a encore voulu empêcher que
l'on n'interprétât comme une promesse ce qui n'est qu'une
recommandation, par laquelle "celui qui recommande n'en-
tend pas se porter garant de la personne recommandée. La

nuance, est parfois déhcate, car la loi n'exige point des ter-

(1) Chabot, Rapport, n° 8 (Locré, t. VII, p. 423),
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mes sacramentels; c'est au juge à apprécier, et la règlede
l'article 2015 lui servira de guide; il ne doit considérer
comme caution que celui qui s'est obhgé à ce titre... .

La.jurisprudence est en ce sens. Un notaire, en envoyant
à son confrère l'estimation d'immeubles dont son corres-

pondant avait demandé la valeur exacte, les immeubles
devant être hypothéqués pour sûreté d'un emprunt, ajouta
dans sa lettre : « Qu'il s'en rendrait toujours acquéreur au

prix de cette estimation. « Etait-ce se porter garant de la
valeur à laquelle les immeubles.avaient été estimés? Non,
dit la cour de Nancy. Les paroles que nous venons de
transcrire n'étaient autre chose qu'une de ces protestations
que. font les estimateurs pour attester l'exactitude de leur
estimation. Interpréter des renseignements officieux, avec
les paroles qui les "accompagnent, comme un cautionne-

ment-ce serait jeter la défiance et l'inquiétude dans les
relations d'affaires, et jusque dans les.rapports-d'amitié.
C'est précisément pour prévenir ces fausses interprétations
que le législateur a écrit dansla loi cette règle d'interpré-
tation que le cautionnement ne se présume pas, qu'il doit
être exprès (1).

1-54.- Chabot dit, dans son rapport .au" Tribunat, qu'une
simple recommandation, ou une. invitation de prêter de

l'argent, ou de fournir des marchandises à une personne
dont on certifie même la solvabilité, n'est pas un caution-
nement (2). C'est une doctrine traditionnelle que l'ancienne

jurisprudence avait consacrée. J'écris à mon correspon-
dant : « Un tel doit mettre son fils en pension chez vous;
c'est un homme de probité qui vous payera bien,- » lia été

jugé que cette recommandation ne formait pas un caution-

nement; autre chose est d'annoncer qu'on croit un homme

solvable, autre chose est de se rendre caution pour lui (3).
La cour de Bruxelles l'a jugé ainsi dans une affaire où

les recommandations et les protestations ne manquaient
point. Un commissionnaire fait marché avec une société
charbonnière pour une livraison de 100,000 hectolitres de

(1) Nancy, 9 avril 1870 (Dalloz, 1872, 2. 193).
(2) Chabot, Rapport, n» 9 (Loeré, t. VII, p. 423).

' " "

(3) Merlin, Répertoire, au mot Caution, § IV, n° I (t. III, p. 470).
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charbon, moyennant une commission de 2 pour 100. L'ache-
teur tomba en faillite. Action en payement de la commis-
sion et. demande reconventionnelle contre le commission-
naire comme garant du marché. Le défendeur hivoquait les
iettres du commissionnaire. Il avait écrit au représentant
de la société : « Je vous domie l'assurance sacrée que je
ne vous mettrai pas en embarras ni la société en perte. Je
"m'efforce de constituer de bonnes affaires pour la société,
et jamais on -n'aura de pertes par ma recommandation. »

La correspondance contenait d'autres protestations ana-

logues. Néanmoins le premier juge ainsi que la cour d'ap-
pel repoussèrent la demande de la compagnie. La cour de

Bruxelles, dit que le demandeur n'était intervenu que comme

commissionnaire, c'est-à-dire comme mandataire; la lettre

que la société invoquait ne contenait pas une promesse de

cautionnement; elle ne disait pas en-termes exprès, comme

l'exige l'article 2015, que le commissionnàme "se portait-
caution, ni des termes équipollents. Il y avait, dans l'es-

pèce, un motif péremptoire de le décider ainsi; le com-
missionnaire qui garantit la solvabilité de l'acheteur stipule
d'ordinaire une indemnité du créancier : c'est la con-
vention connue sous le nom de olucroiré (n° 124). Or, le

commissionnaire n'avait stipulé aucune indemnité; dèslors
il était certain qu'il n'avait pas entendu intervenir comme
caution (î).

f.5t». Est-ce à dire que la recommandation n'entraîne

jamais.une. responsabilité à charge de celui qui la fait? La

recommandation, même faite de bonne foi, peut constituer
un quasi-délit et, par conséquent, engager la responsabi-
lité de celui qui la fait. Nous renvoyons à ce qui a été dit
au titre des Engagements qui se forment SOMS conven-
tion (2).

f 5@. Toute garantie n'est pas un cautionnement. On a

prétendu, devant la cour de cassation, que le vendeur, ga-
rant de l'éviction, est par cela même réputé caution. La
cour a repoussé cette étrange prétention du fisc en matière

(1) Bruxelles, 18 juillet 1853 (Pasierisie, 1854, 2, 356).
(2) Comparez Rouen, 30 juin 1851-(Dalloz, 1853, 2, 154).
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d'enregistrement. Si le vendeur est garant, il ne cautionne

pas: car qui cautionnerait-il? C'est lui-même qui est le dé-
biteur principal, et il l'est en vertu de la nature de la vente
et, même de son: essence, en droit "moderne. Cette garan-
tie, à la différence du cautionnement, ne .doit pas être sti-

pulée, elle existe de droit. Il n'y a donc rien de commun
entre la garantie dont le vendeur est tenu et l'obhgation
qui incombe à la caution (1).

"lt»f. En disant quele cautionnement doit être exprès -
l'article 2015 entend parler de l'obligation contractée par
la caution. Pour que cette obhgation existe, il faut que le
contrat de cautionnement soit parfait; ce qui implique le
concours de consentement du créancier. Faut-il aussi que
le consentement du créancier soit exprès? On pourrait le
soutenir en s'attachant à la lettre delà loi, puisqu'elle: dit

que le cautionnement, : c'est-à-dire lé contrat, doit-être

exprès. Mais cette interprétation serait contraire à l'esprit
bien évident de la loi. La loi Veut garantir la caution contre
une promesse irréfléchie ; quant au créancier," il ne con-
tracte aucune obhgation; il n'y a donc aucune raison pour
déroger, en ce qui le concerne, aux principes généraux de
droit. Le texte n'est pas contraire ; .quand, la loi-dit que le
cautionnement doit être exprès, elle entend par là l'obliga-
tion de la caution, puisque la caution seule s'oblige. Il suit
de là que l'acceptation du créancier peut être tacite (2).

La cour de cassation l'a jugé ainsi en confirmant par un
arrêt de rejet une décision qui, en fait, nous paraît dou-
teuse. Un négociant écrit à un banquier de vouloir bien
avancer une somme de 5,000 fr. à telle maison, en ajou-
tant : « Je vous offre même ma garantie personnelle si eUe

peut vous être agréable. » La somme fut comptée et l'em-

prunteur tomba en faillite. De là une action contre le né-

gociant sur la demande duquel l'avance des 5,000 francs
avait été faite. Y avait-il cautionnement? Le premier juge
décida que la lettre n'impliquait aucun cautionnement. Là
n'était pas la question; il s'agissait de savon- si l'offre de

(1) Cassation, 23 avril 1856 (Dalloz, 1856, 1,161)..
(2) Massé et Vergé sur Zacharias, t. V, p. 69, note 6.

'
.
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cautionnement avait été acceptée parle banquier. Là cour
de Rennes jugea que l'offre avait été acceptée par la déli-
vrance même des 5,000 francs remis aux emprunteurs et
la souscription d'un billet de pareille somme. Le pourvoi,
admis par la chambre des requêtes, fut rejeté par la cham-
bre civile sur les conclusions contraires de l'avocat géné-
ral (i).- Il y avait doute; les faits allégués par le deman-
deur ne prouvaient pas avec certitude que- le banquier
n'avait entendu délivrer les fonds que sous la condition du
cautionnement qui lui était offert. Si telle avait été sa.

pensée, n'en aurait-il pas informé son correspondant?
fi-58. La ioi ne dit pas dans quelle forme le consente-

ment doit être exprimé. Il en résulte quelle maintient lés

principes généraux .établis" au -titre des Obligations (2). Le
cautionnement peut donc être constaté ou par acte authen-

tique ou par acte soûs seing.privé,.et même verbalement,
comme l'article 1985 le dit "du mandât."Cet article ajoute
que. le mandat peut être donné même pMr lettre. Il a été

jugé que le cautionnement pouvait être "établi parla cor-

respondance des parties, et qu'il entre exclusivement dans
les attributions des cours d'appel de l'apprécier (3). Cela est

trop.absolu. S'il s'agit d'un."cautionnement "commercial, la
décision est juste; mais, en matière civile, elle est très-
contestable. Il n'y a qu'une seule disposition du code" qui
mentionne les lettrés comme preuve, c'est l'article 1985,
et la manière dont elle est rédigée prouve que c'est une

exception; en effet, les lettres ne sont pas des actes, et les
actes seuls font preuve. Toutefois, la loi ne prescrivant
aucune formalité .'spéciale pour les écrits sous seing privé,
hors des cas prévus, par les articles 1325 et-1326, on peut
soutenir qu'une lettre suffit pour prouver l'offre de caution-
nement et l'acceptation du créancier. Mais la question de
savoir si le cautionnement reste sous l'empiré de la règle
générale, ou s'il faut appliquer l'article 1326, est très-con-

troversée; "nous renvoyons a "ce qui a été dit au titre dés

(1) Rejet, chambre civile, 28 août 1872 (Dalloz, 1872, 1, 396);
(2) Duranton, t. XVIII, p. 307, h°298, et tous les auteurs.
(3) Rejet, 14-niars 1811 (Dalloz, au mot CavMonnernent, n° Ï5S).
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Obligations (ti XIX. n° 224) et au tiireàuMa?idat (t. XXVII,
n° 447).

Quand le cautionnement est reçu par acte authentique,
il faut "•appliquer la loi du 25 ventôse an xi sur le notariat
Un notaire reçoit un acte de prêt en déclarant stipuler
pour le prêteur absent. Dans ce même acte intervient un
tiers comme caution de l'emprunteur, et il constitue une

hypothèque pour la sûreté du cautionnement. L'acte de prêt
•

était nul, comme authentique-, en vertu de la loi de ventôse

(art. S)j qui défend aux notaires, sous peine de nullité, de
recevoir des actes dans lesquels ils seraient parties; mais
il pouvait valoir comme écrit sous signature privée, puis-
qu'il était signé des parties. Il en était de même du cau-

tionnement; mais l'hypothèque, étant un acte solennel, était
radicalement nulle. Le premier juge avait déclaré l'acte
valable en tant qu'il concernait le cautionnement, puisque
lé notaire né stipulait pas pour la caution, laquelle était

présenté au contrat. L'arrêt a été cassé. Si le cautionnement
avait été reçu par acte distinct \ la décision "eût "ététrès-juste ;

"

mais, dans l'èspecè, le cautionnement était une condition de
l'acte d'emprunt, donc Une clause de l'acte avec lequel il ne

fâisâit.quùii-.dèslorsla nullité de 1acte-principal entraînait
là nullité de la clause accessoire : c'est, dit la cour, une

conséquence de l'unité et de l'indivisibilité de l'acte (1). Il
nous reste ûh. doute. Un acte peut contenir des conventions

distinctes; or, le prêt et lé cautionnement sont des contrats
différents, quoique l'obhgation de la caution soit accessoire
de cehe de l'emprunteur; quant à la preuve notamment, il

y avait, dans l'espèce, trois conventions diverses, un prêt,
un cautionnement et une hypothèque; or, le prêt seul était
-ntllj puisque le notaire n'avait stipulé que pour le prêteur
comme tel, .et non pour le prêteur intervenant dans un acte
de cautionnement et dans un acte d'hypothèque.

. fî»9. Quand le cautionnement est donné verbalement,
la preuve testimoniale n'en est admise que conformément
aux règles établies au titre des Obligations. C'est lé droit
commun; donc la preuve par témoins ne sera pas reçue si

(1) Cassation, 11 juillet 1859 (Dalloz, 1859, 1, 401).
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le montant du cautionnement dépasse 150 francs, à moins

qu'il n'y ait un commencement de preuve par écrit (1). Si
le cautiomiement était, commercial, la preuve par témoins
serait admissiblehidéfiniment. Leprincipen'est pas douteux,
mais l'application, soulève une difficulté : quand le caution-
nement est-il commercial? Lorsque la caution fait un acte
de commerce en cautionnant, la décision n'est pas dou-
teuse. Mais. par_ lui-même le cautiomiement est un contrat

civil, comme nous le dirons plus loin; donc soumis aux

règles sur les preuves en matière civile. La jurisprudence
va plus loin; un arrêt de la cour de cassation admet les

preuves du code de commerce, par cela seul que la matière
du procès est commerciale; et, dans l'espèce, l'obhgation

principale était, à la vérité, commerciale, mais le caution-

nement était civil(2). La cour de Limoges a jugé, en termes

généraux, que le cautionnement, comme accessoire d'un
contrat commercial, peut se prouver par témoins (3). A notre

avis, c'est pousser trop loin les conséquences, du principe
que le cautionnement est un contrat accessoire. Quoique
accessoire, il a sa nature particulière, c'est un contrat de

bienfaisance, donc essentiellement .civil ;. et il "reste civil,
alors même que l'obligation principale serait commerciale ;
à ce point.de vue, la qualité de contrat accessoire ne peut
avoir aucune influencé sur la preuve ; le cautionnement se

prouve d'après les règles du droit civil et le contrat princi-
pal .d'après les règles du code de commerce. -

N° 5. DE LA CAPACITÉ.

f@0. Il faut, avant toutes choses, dit Pothier, que la
caution soit capable de contracter et de s'obliger comme
caution. Treilhard reproduit ce principe, qui est d'évidence:
à quoi servirait, dit-il, l'engagement d'un homme "qui ne

pourrait pas s'engager (4)? Les auteurs enseignent généra--

. (1) Rejet, chambre civile, 1er février 1836 (Dalloz, au mot Obligations,
n° 4099 2°).

(2) .Rejet, 17 mars 1868 (Dalloz, 1868, 1, 293).
(3) Limoges, 9 février 1839 (Dalloz, au mot Acte de commwrce, n° 314).
(4) Pothier, Des obligations, n° 387. Treilhard, Exposé des motifs. n° 7

(Locré, t. VII, p. 417). . .
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lement que, quant à la capacité de.la caution, on suit les

règles générales sur la capacité de s'obliger (1). On a ob-

jecté que la capacité de s'obhger ne suffit point: le caution-
nement étant un contrat de bienfaisance, dit-on, il'faut que
la caution soit capable de disposer à titre gratuit (2). Ne

pourrait-on pas répondre que le cautionnement se contracte
entre la caution et le créancier, et qu'à l'égard du créan-
cier l'acte n'est pas une libéralité (n° 122) ?D'ailleurs le cau-
tionnement" n'est pas gratuit de son "essence; on ne "peut
donc pas prendre la gratuité comme point de départ pour
en induire que la caution doit être capable de donner. Il
est plus exact de dire que le cautionnement est un acte de

disposition; en effet, la caution s'oblige à payer sans rien

obtenir, en compensation des risques . qu'elle court, ni du

créancier, ni du' débiteur ; : elle dispose"de ce "qu'-elïe s'oblige
de donner au créancier, Car payer, c'est disposer. Le prin-
cipe est donc que ceux qui ne sont pas capables de disposer
ne peuvent pas se porter cautions. Tel est le tuteur ; il .est

capable de s'obliger dans les limites de son pouvoir d'ad-

ministration, mais il ne peut pas se porter caution au nom
du mineur, parce que cautionner ce n'est, pas administrer,
c'est disposer : qui; cautionne paye. Par la même raison",
le mineur émancipé ne peut pas cautionner, car il ne peut
faire aucun acte autre que ceux. de. pure administration

sans, observer les formes, prescrites au mineur non éman-

cipé (art. 484); et cautionner''n'est certes pas un acte de

pure administration. Quant aux interdits, hs sont frappés
d'une incapacité absolue, au moins pour ce qui concerne
les--actes pécuniaires.

Les femmes mariées ne sont incapables, qu'en ce sens

qu'elles ne peuvent faire aucun acte juridique sans autori-
sation maritale; autorisées, elles peuvent disposer et, par
suite, cautionner. Quand la femme est séparée de biens,
elle est affranchie de la puissance maritale en ce qui con-
cerne les actes d'administration; cela décide la question du

cautionnement; ce n'est pas un acte d'administration, et en

(1) Duranton, t. XVIII, p. 315, n° 309.
(2) Pont, Des petits contrats, p. 32, n°57.
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dehors de ces actes, la femme reste incapable. La cour de
Poitiers l'a jugé ainsi, en qualifiant d'acte de faiblesse le
cautionnement donné par la femme sans aucun profit pour
elle-même (1). Ce n'est pas un motif juridique ; la femme

séparée de biens peut aussi faire des actes d'administration

qui ne lui sont pas profitables; cela n'empêche pas qu'elle
soit liée par ces actes. .

Les-personnes" placées sous-conseil judiciaire ne sont

pas rangées.parmi les incapables ; leur incapacité n'est que
spéciale et elle est couverte par. l'assistance du conseil ;
comme il leur est défendu d'aliéner, il en faut conclure

qu'elles ne peuvent se porter cautions.

S III. Étendue du cautionnement.

f©f. Le cautionnement "est une "obhgation accessoire.
En faut-il conclure qu'elle est identique avec l'obhgation
principale, quant à son étendue? L'article 2013 distingue :
« Le cautionnement ne peut excéder ce qui est dû par le

débiteur, ni être contracté sous des conditions plus oné-
reuses.-Il peut être contracté pour une'partie delà dette

seulement, et sous des conditions moins onéreuses. » Le
cautionnement étant un contrat accessoire, on ne conçoit

pas que l'obhgation de la caution dépasse celle du débi-
teur principal ; cela serait contraire à l'essence du caution-
nement tel qu'il est défini par l'article 2011. La caution

s'oblige à satisfaire à l'obligation du débiteur, si celui-ci

n'y satisfait pas lui-même ; la caution n'est donc tenue que
de l'obhgation du débiteur. Est-ce à dire qu'elle soit néces-
sairement tenue de toute l'obligation? Non, car la garan-
tie d'une dette peut être partielle; les parties sont libres de
la stipuler comme elles l'entendent. Cela est aussi fondé
en raison. Le créancier peut avoir confiance dans la sol-
vabilité du débiteur pour une partie de la dette;"il suffit,
dans ce cas, que la caution lui garantisse le payement, en

tant que la dette excède la solvabilité.

(1) Poitiers, 3 février 1858 (Dalloz, 1859, 2, 72). Comparez Massé et

Vergé sur Zacharise, t. IV, p. 145, note 36.
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;,- Ge que nous disons du montant; delà dette s'applique
:.aussi aux, conditions, carles conditions :font partie" delà

dette, ehes.l'aggravent ou elles en diminuent la charge;
il est plus.onéreux devpayef une dette immëdiatement que--.
d.é la payer à terme, et une obligation conditionnelle est
.moins onéreuse qu'une obligation pure et simple. Le liëù

: où une-dette"est payalle peut occasionner, des frais à la

.caution ou la dispenser d'en faire; cette circonstance doit
donc aussi être prise .'en considération, pour, décider, si la.,
dette est pliis'-'pu. moins onéreuse. Enfin-les clauses de

^convention, uB:6:pêine stipulée, un mode d'exécution, peù^ :
;vent devenir pne charge. Lès -conditions .sûus lesquelles la

caution s oblige ne peuyent pas>êtrê plus onéreuses, parce
que ce serait excéder la dette, elles peuvent être moins"
onéreuses :,,cela.dépend, de l'intérêt dit créancier, et M
:ôn est juge (i),; -... :, ; : .. ; .•","'.'.'. .". ;;• .: '/.>.-.:

"La jurisprudence;'est rare; en.cette matière qui joue un/
âssez grand "-rôle dans; la /"théorie; :Il n'est pas dans nos

usages qùéla-;câution-s/êngagéfàvplùs^^:èt-léyèréancier a1

fOHJours.hîtérpt à ce: qùel'ëngagémentde la" caution ne Soit ;

pas.moindre quela dette principale. La cour.clé Douai a,
/appliquer l'article 1.:2013^ dans-un./cas, p,ù:ll: n'y payait pas _
niêmè lieu; d'en famé Tapphcatioh. Un: banquier ouvre un

crédit de 12,000 francs à un négociant; un tiers intervient

pour le çautipnner. Eailitë dû crédité.- La caution paye-les
1.2,'00Q"fr^^
:pier de cette somme. Mais il se trouva: que le banquier, ne
futadmis, que pour ,6,010, francs., La caution agit en resti-
tution: de ce qu'elle avait payé de trop. Il a été jugé que le

cautionnement ne pouvant excéder: que ce qui était"dû par
le débiteur, la caution, dans l'espèce, n'était tenue que de

.,6,010. francs et qu'elle pouvait, par suite, répéter ce qu'elle
avait payé indûment (2)..En réafité, il n'était pas question
d'un, cautionnement excédant.la dette principale, car la .
caution ne s'était obUgée que pour-cette detfe, hi^is c'était
une dette future, dont, le montant dépendait, des avances

(1) Pothier, Des obligations, n° 370, -.

"(2) Douai; .9 janvier 1841 (Dalloz, au met Cautionnement, n° 76).
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fâitesparlé banquier -lescréances rî étant que de 6,010 fr.,.
il allait sans dire quela caution ne pouvait être tenue au
delà de ce qui était dû au banquier.

fi©^. La caution peut-ehé ajouter à la dette principale
une sûreté réelle, telle qu'un gage ou une hypothéqué?
Oui,,et sans doute, aucun. Ce n'est pas là aggraver sa con-

dition; en effet, l'hypothèque ne concerne que les relations
du .créancier'hypothécaire avec "les créanciers chirogra-
phaires, elle lui donné un rang, de préférence, mais elle

n'aggrave pas là situation du. débiteur; qu'il y ait hypo-
thèque ou non, le créancier peut exproprier la caution :

qu'il l'exproprie en vertu d'une hypothèque où en vertu du
droit.de gage de l'article,2092, cela importe peu à la cau-
tion. C'est en ce sens que Pothier dit que la caution peut
être .tenue, plus étroitement quant à la qualité du "lien. .11
donne comme exemple.que le fidéjusseur peut être contrai-

gnàble par "corps, -tandis"que" le débiteur principal" ne Test

point. La caution qui donne mie/hypothèque -est tenue en
vertu d'un double lien, un hen personnel et un lien réel;,
mais elle n'est pas pour cela obligée plus durement, puis-
que, en vertu du lien personnel, le ^créancier avait aussi ac-
tion-sûr ses biens (ï).- ^' - - ;i -. - - '."-•"."- / ';•';-" : '."•"'- \

163..' On demande si la caution profite du., délai de

grâce ou. du sursis que le juge' accorde 1au débiteur princi-
pal. Cette questionest, en réalité, étrangère àl'artiplè 2013,
car il ne s'agit pas d'un terme stipulé par la, caution. Il est
certain quela caution peut;-stipuler un; délai, 1:quoiquele
débiteur prhicipal n'en ait point- c'estune de ces.conditions
moins onéreuses quela loi permet. Ce n'est pas non plus
le cas d'appliquer l'article 2036, concernant les exceptions
que la caution peut ou ne peut pas opposer au créancier;
car ces exceptions résultent de la. convention, tandis que le
délai de grâce et le sursis sont, au contraire, accordés

malgré la .convention. La question est donc tout autre.
Quand le juge .accorde un délai au débiteur,- il enrésulte

que les poursuites sont suspendues, le. créancier ne peut.

(1) Pothier, Dès: obligations, h° 376. Aubry et Rau, t. IV, p. 673, note i,
§423.

- " -
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donc pas discuter les biens du débiteur. Or, la caution aie
bénéfice de discussion, c'est-à-dire quelle .'ne doit payer
qu'après que le créancier a saisi et fait vendre les biens du
débiteur principal. Si ces biens ne peuvent pas être discu-

tés, la poursuite de-la caution devient impossible jusqu'à ce

que le délai de. grâce soit expiré. Le juge qui accorde un
délai au débiteur ne peut pas priver la caution d'un droit

qui lui appartient; elle conserve donc son bénéfice de dis-

cussion; la discussion étant arrêtée, il en doit être de
même de la poursuite du créancier contre la caution. La
doctrine et la jurisprudence sont assez confuses en cette
matière. C'est qu'elles partent d'un principe qui n'est pas
exact,, en se plaçant sur le terrain des articles 2013 et
2036 (1). Nous croyons inutile d'insister, parce que les

principes sont certains.
f 64L Que faut-il décider si le cautiomiement excède la

dette ou s'il est contracté sous des conditions plus oné-
reuses? L'article 2013 répond que le cautionnement n'est

pas nul, qu'il est seulement réductible "à la mesure "del'obli-

gation principale. Les auteurs du code ont suivi sur ce

point l'opinion de Pothier, contraire à la doctrine romaine.
On 1disait en faveur de cette doctrine que le cautionnement
étant essentiellement une obhgation accessoire de l'obliga-
tion, principale, l'engagement delà caution est vicié dans
son essence quand l'accessoire dépasse le principal. C'était
un de ces arguments logiques, bons dans les sciences

exactes, mauvais dans les sciences morales. Pothier dit

que le raisonnement est plus subtil que solide. Tout ce

qu'on peut conclure du caractère accessoire du cautionne-

ment, c'est que la caution qui s'est obligée à plus que le
débiteur principal, n'est pas tenue à ce plus; mais rien

n'empêche qu'elle soit tenue de ce dont le débiteur est

tenu; car en voulant s'obliger à mie somme plus grande,
elle a voulu au moins s'obliger à celle que le débiteur a

promise/C'est dire que la question n'est pas une question
de logique, qu'eUe doit être décidée d'après l'intention des

(1) Pont, t. II, p. 401, n° 73. Comparez les arrêts reeueiliis par Dalloz,
au mot Cautionnement, n° 79.
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parties, contractantes, et à ce point de vue la décision n'est

pas douteuse. Pothier ajoute que les lois romaines n'étant
suivies dans les provinces coutumières qu'autant qu'on les
trouve conformes à l'équité, on doit s'en écarter en ce qui
concerne l'obhgation excessive de la caution, et décider

qu'ehe est tenue comme l'est le débiteur principal, en re-
. tranchant l'excès et les conditions plus rigoureuses (1). Ces

paroles de Pothier.. méritent toute notre attention ; elles dé-
terminent la véritable autorité que le droit romain avait
dans les pays de coutume et celle, par conséquent, que les
auteurs du code lui ont reconnue, car leur guide exclusif
est Pothier; nous ne parlons pas de Domaf, 'qui écrivait

également dans les pays de coutume,.Il faut donc laisser
là le Digeste, pour s'en tenir au droit tel que l'équité cou-
tumière l'avait modifié.

Les orateurs du gouvernement et du Tribunat abondent
dans" cet "ordre-d'idées. Treilhard dit, dans l'Exposé des
motifs : « Le règne des subtilités est passé. » Cela est si-

gnificatif, puisqu'il était, question d'une doctrine romaine.

Lahary demande si le cautionnement qui excède la dette

principale sera nul. Non, répond l'orateur"du" Tribunat, il

sera, seulement réductible à la -mesure -de l'obhgation du

débiteur :-Rien n'est plus raisonnable que cette disposi-
tion (2). C'est dire que les .'subtilités romaines n'étaient

guère raisonnables ; le droit n'est pas une logique, c'est
une face de la vie réelle, c'est donc la volonté de l'homme

qui y domine; l'homme n'est pas fait pour les principes, les

principes sont faits pour l'homme. "---.-
f 65. En principe, et sauf convention contraire, l'obli-

gation de la caution a"la même.étendue que celle du débi-
teur. Cela ne veut pas dire qu'ehe ait en tout les mêmes
effets. Les deux obligations naissent de conventions diffé-

rentes, elles peuvent donc avoir des, effets différents. Si

l'obhgation principale résulte d'un engagement commer-

cial, les'parties sont justiciables des tribunaux de .com-
merce. Est-ce à dire que celui qui cautionne cette conven-

(1) Pothier, Des obligations, n° 375.
(2) Treilhard, Exposé des motifs, n° 5 (Locré, t. VII, p, 417).
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tipn peut aussi être traduit devant la juridiction consulaire?
En principe, non ; car le/cautionnement est un acte civil

par sa nature,.puisque c'est un contrat de bienfaisance ; et
même à l'égard du créancier,: on ne "peut pas dire que le
cautionnement soit Une •convention commerciale., quoique,
à son égard, il n'y ait pas delibéralitë; c'est un engage-
ment par lequel la caution s'obhge à payer si le débiteur
ne.satisfait pas à son obhgation; il n'y a rien de commer-
cial ;dans cet engagement, il- est purement civil / donc il
nést point de la compétence.des juges consulaires qui ne
sont établis; que pour connaîtredes contestations relatives
aux actes de,. commerce et de celles qui concernent les
transactions entre commerçants-",(code de corn.-, art. -631).'
'Yainement-: diràit-oli que le cautionnement estTaccessoire;

: d'une convention" Commerciale •" cela "est vrai en' ce sens
qu'il n'y a pas de cautionnement sans dette principale, et
que l'étendue de Tobhgatipn accessoire ne peut pas dépas-;
sel* celle de l'obhgation principale.; mais, cela ne signifie-
point.que.l'obhgation.delà caution./se. confonde avec /celle
du'd^ébiteur "au point de prendre sa nature, Une. pareille
conséquence serait contraire au principe d'ordre public qui
détermine la-compétence" des- juridictions; exceptionnelles:

'Nous^ n'insistons pas, puisque la question: concerne le
droit .commercial II importe cependant de constater la jn-'

: risprudence, /puisqu'elle touche. au droit civil. La cour de
cassation formule le principe dànsles. termes les plus abso-
luSj.et l'applique au cas où la caution serait un commer-
çant : "«'Lé' contrat de caûtionneraent, alors niêiné que
T obhgation qu'il a pour objet de garantirest commercial,,
est un contrat purement civil, quand bien même celui.qui
l'a consenti serait commerçant, à moins que l'acte-de cau-
tionnement n'ait été donné dans une forme commerciale, ou
ne tienne à un fait commercial de sa nature (i).

"
» On voit

que la cour ne s'est .pas donné la peine de motiver le prin-
cipe, quoiqu'elle ait cassé l'arrêt attaqué pour l'avoir violé.

..''. Il se présente un doute lorsque la caution s'obhge-soli-

(1) Cassation, 21 novemhre 1855 (Dalloz, 1855, 1, 459). Comparez Pont,
t. II, p.46,n°81,

"
".' ; ": "'/---- ".'•'-..-"'
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dairement. Ne doit-on pas, dans ce cas, appliquer le

principe que les codébiteurs solidaires sont considérés
comme un seul et même débiteur? On répond que les cau-
tions ne sont pas assimilées en tout à des débiteurs soli-

daires, alors même qu'elles s'obligent solidairement. Nous
reviendrons sur ce point. D'ailleurs il est trop absolu de
dire que les codébiteurs sont considérés comme un seul et
même .débiteur : l'article 120.1 .établit, une. différence entre
les divers codébiteurs solidaires ; ils peuvent être obligés
différemment, quoiqu'ils soient tenus à la même chose : oh .

conçoit donc que le débiteur contracte un engagement com-

mercial, tandis que la caution solidaire' contracte une dette

purement civile. La cour de cassation l'a encore jugé ainsi
clans une espèce où la caution était assignée accessoirement
et en même temps que le débiteur principal devant "le tri-
bunal de commerce : « Le cautionnement, dit la cour, bien

que solidaire et donné à l'occasion d'une obligation com-
merciale émanée d'un commerçant, ne conserve pas moins
son caractère d'engagement distinct et purement civil ; par
suite, les tribunaux de commerce sont incompétents à rai-
son de la matière. Peu importe donc que la caution s'oblige
solidairement et peu importe encore -que le créancier l'ac-
tionne en même temps que le débiteur; celui-ci devra être
actionné devant le tribunal.de commerce, et la caution doit
être traduite devant le tribunal civil (1). »• -

La jurisprudence des cours de Belgique est dans le
même sens (2). Un arrêt de la cour de Bruxelles répond
spécialement à l'objection tirée de l'unité de dette résultant
de la solidarité. Ces motifs suppléent au laconisme de la
Cour de cassation.de France : « La juridiction exception-
nelle des tribunaux de commerce doit être resserrée dans
les limites tracées par la loi et ne peut être étendue hors
des cas qu'elle prévoit, sous prétexte de l'inconvénient qu'il
y aurait pour le créancier de diviser son action contre deux
débiteurs solidaires. « On objectait l'article 637 du code

(1) Rejet, chambre civile, 16 mai 1866 (Dalloz, 1866, 1, 209,210. 2 arrêts).
(2) Bruxelles, 30 octobre 1830 (Pasicrisie, 1830, p. 207), et 3 février 1849

(Pasicrisie, 1S49, 2, 346); Liège, 17 février 1842 {Pasicrisie, 1842, 2, 139);
Gand, 20 novembre 1851 {Pasicrisie, 1852, 2, 36).
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de commerce.; d'après cette disposition, le tribunal de
commerce est compétent quand les lettres de change ou
billets à ordre n'ayant pas pour .objet des opérations de
commerce portent en même temps des" signatures de né-

gociants et d'individus non commerçants. La cour de
Bruxelles dit très-bien que cet,article prouve contre ceux

qui l'invoquent; en effet, il consacre une exception, et l'ex-

ception confirme la règle ; la règle est donc l'incompétence
des tribunaux,de commerce à l'égard des-dettes qui sont
civiles en ce qui concerne la caution, et commerciales- en
ce qui concerne le débiteur. L'incompétence étant d'ordre

public l'emporte sur l'inconvénient qui résulte pour le
créancier de diviser son action (1), Un autre arrêt de la
même cour prouve que la quahté de commerçant qui ap-
partient à la caution n'a rien de commun avec le caractère
du cautionnement; la caution était le père de la débitrice,
et c'est par affection pour sa fille qu'il l'avait cautionnée ;
donc l'obligation de" la caution restait civile, quoiqu'elle
fût souscrite,par un commerçant (2).

"
",

fi@@. La jurisprudence admet une exception aux prin-
cipes que nous venons d'exposer quand l'engagement de la
caution est. commercial. Il .en est ainsi,, d'abord quand le
cautionnement a été donné dans une forme commerciale;
en second heu, quand la caution s'est obligée commercia-
lement, c'est-à-dire quand le cautionnement est un acte de
Commerce, ce qui suppose que son engagement est inté-
ressé, ensuite qu'ehe est partie au contrat auquel elle ac-
cède comme garantie. Nous nous bornons à établir le prin-
cipe, en renvoyant aux.arrêts qui le consacrent, la question
de savoir quand'une convention constitue un acte de com-
merce n'étant pas de notre domaine (3).

(1). Bruxelles, 28 m'ai 1832 {Pasicrisie, 1832, p. 151).
(2) Bruxelles, 3 juin 1854 {Pasicrisie, 1855, 2,109).
(3) Voyez les arrêts de 1855 et de 1866 cités p. 175, note 1 et p. 176, note 1,

et Rejet, 5 janvier 1859 (Dalloz, 1859, 1, 403). Comparez Bruxelles, 8 mars
1854 {Pasicrisie, 1855, 2, 120); Liège,. 14 janvier 1847 {Pasicrisie, 1848, 2,
337).
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§ IV. Interprétation du cautionnement.

N° 1. LE PRINCIPE.

fi ©t. C'est un principe traditionnel que le cautionne-
ment est de stricte interprétation (i). Ce principe est fondé
sur la nature "même de la convention. Celui qui cautionne
le débiteur rend un service gratuit au débiteur et "il rend
aussi au créancier un service, en ce sens que celui-ci traite
en toute sûreté, mo}rennant la garantie que lui offre la cau-

tion, et comme il stipule dans son intérêt* il est par cela
même intéressé au cautionnement. La caution seule n'a
aucun intérêt à la transaction à laquelle elle accède ; elle

s'expose à devoir payer sans avoir un recours Utile contre
le débiteur principal. Quand cette mauvaise chance se réa-

lise, le- cautionnement est la plus désavantageuse des con-
ventions. La caution se trouve avoir donné le montant de
la dette qu'ehe a cautionnée, bien qu'elle n'ait pas eu l'in-
tention de faire don de cette somme au débiteur :. elle est
donatrice malgré elle. C'est une raison pour interpréter
le cautionnement dans un sens /.restrictif. . .

I@8. Pour l'application de -ce principe, il faut tenir

compte des termes du cautionnement. C'est la remarque de

Pothier, et elle a été consacrée par les articles 2015 et
2016. Lorsque, dit Pothierj la caution a exprimé pour
quelle somme ou pour quelle cause elle se l'end caution,
son obligation ne s'étend qu'à la somme ou à la cause

qu'ehe a exprimée. L'article 2015. formule cette règle en
ces termes : « On ne peut pas étendre le cautionnement
au delà des limites dans lesquelles il a été contracté. »

Cela suppose- que l'obhgation de la caution a été limitée

par la convention ; ces limites ne peuvent pas être dépas-
sées; et s'il y a doute, le juge doit se prononcer pour le
sens restrictif.. Lorsque, au contraire, les termes du con-
trat sont généraux et indéfinis, la caution est censée s'être

obligée à toutes les obligations du principal débiteur, ré-

(1) Troplong, Du cautionnement, nos 133 et 134.
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sùltant du contrat auquel il a accédé : il est censé, dit Po-

thier, l'avoir cautionné in omnem 'causant. Cette seconde

règle, est reproduite par l'article 2016, lequel est ainsi

conçu : <--Le cautionnement indéfini d'une obligation s'étend
à tous lès accessoires de la dette. » Ces obligations acces-
soires sont comprises dans l'obhgation principale; or, la
caution a cautionné cette obhgation avec toutes ses consé-

quences (i). .
La secondé règle, concernant le cautionnement hidêfini,

semble, au premier abord, en contradiction avec le prin-
cipe de l'interprétation restrictive. Ce serait mal la com-

prendre "que de croire que le cautionnement mdéfihi né
doive pas être hitérprété.restrictivement. Le cautionnement
est de stricte interprétation, qu'il soit limité ou illimité; il.

n'y â que cette différence entre le cautionnement limité et
le cautionnement illimité, que ce dernier- est plus étendu,
parce que telle est la volonté de la caution, mais cette vo-
lonté doit néanmoins être interprétée réstrictivemeht. Il

n'y â pas deux cautionnements, il n'y en:a qu'un"seul, plus
ou moins étendu, d'après l'intention manifestée par les
termes du contrat, et l'interprétation de ces termes est tou-

jours jestfictivè. ._ . . ...... . . . : . .. . . . . .. - .
"f©Ô. Le principe de lmterprétation restrictive ne. doit

pas être entendu en ce sens que le juge soit lié par les
termes du Contrât, sans qu'il lui soit permis de les expli-
quer par l'intention dés parties contractantes. Il y â une

règle générale d'interprétation des conventions, formulée

par l'article 1156 : « On doit, dans les conventions, re-
chercher quelle a été la commune intention des parties
contractantes, plutôt que de s'arrêter au sens littéral des
termes. » Nous avons dit, au titre des Obligations, que
cette formule est trop absolue; elle suppose que les termes
ne sont pas la vraie expression des parties contractantes;
dans ce cas,le juge doit interpréter le texte par l'esprit de
la convention. Si les termes ne laissaient aucun doute, il

n'y aurait pas heu à interprétation ; le sens httéral serait
alors l'expression exacte de l'intention des parties, et il ne .

(1) Pothier, Des obligations, n° 404.
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serait pas permis d'invoquer l'esprit de la convention, tou-

jours douteux, contré un texte formel, qui fait connaître
cet esprit avec certitude (t. XVI, n° 502). Ainsi enten-

due, la règle de l'article 1156 s'applique au cautionnement.
Le juge doit interpréter restrictivement les obligations
contractées par la caution, en ce qui concerne l'étendue du

cautionnement, mais il conserve le droit, qui est en même

temps un devoir, d'interpréter la convention; il a donc le
droit et le devoir d'interpréter les termes par l'intention
des parties. Nous disons des parties; c'est l'expression de
l'article 1156. En effet, h n'y a pas de contrat sans con-
cours de volontés. Bien que la caution seule s'obhge, le
créancier intervient en stipulant le cautionnement sans le-

quel il n'aurait pas contracté; il faut donc tenir compte de
son intention aussi bien que de l'intention de la caution.
Leurs intérêts sont en conflit; le créancier est intéressé à
ce que le cautionnement garantisse tous ses droits, tandis

que la caution est intéressée à limiter ses obligations. La
convention qui intervient entre les deux parties règle ce
conflit. Il faut, donc considérer quelle estla commune in-
tention des parties, comme le dit l'article 1156.

Il y a un arrêt de la cour de cassation dé Belgique qui
consacre ce principe d'interprétation. Une caution accède
à une ouverture de crédit : c'est le cautionnement d'une
dette future, "puisque le crédité ne devient débiteur qu'au
fur et à mesure qu'il use du crédit. Dans l'espèce, des
avances avaient été faites au crédité, avant la convention

qui lui ouvrit.un crédit, donc avant le cautionnement;
néanmoins il a été jugé que le cautionnement s'étendait à
ces avances. N'était-ce pas interpréter le cautiomiement
d'une manière extensive, en étendant l'obligation de la cau-
tion à une dette antérieure à l'ouverture du crédit, alors

que la caution ne s'engageait à garantir que les dettes fu-
tures? La cour de cassation répond que l'arrêt attaquera
recherché la commune intentiondès parties dans les pièces,
faits et circonstances ;de la cause, qu'à l'aide de ces élé-
ments elle a fixé le sens des termes mêmes de l'acte, et a
décidé que le crédit ouvert comprenait les avances déjà
faites et reportées de nouveau au débit des crédités dans
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leur compte courant. Le pourvoi objectait que c'était étendre
le cautionnement au delà des limites où h était renfermé

parles termes de l'acte. Cela est vrai, mais la cour d'appel
n'avait-elle pas le droit d'interpréter ces termes? La cour
de cassation répond qu'en ne s'attachant pas exclusivement
au sens'littéral des termes, mais en leur assignant la por-
tée qu'ils avaient eue dans l'esprit des contractants, l'arrêt

attaqué s'était conformé, à. la première de toutes les règles
d'interprétation'-consacrée par l'article 1156, règle com-
mune à tous les. contrats. La cour de cassation conclut que
l'arrêt attaqué a pu, . sans violer le principe de l'arti-
cle 2015, appliquer le cautionnement du crédit ouvert à
une avance déjà faite, en donnant à la convention la por-
tée et l'étendue que lesparties elles-inem.es avaient entendu
donner à leurs expressions (1). ,....-.

N'° 2. APPLICATION DU PRINCIPE. LE CAUTIONNEMENT LIMITÉ.

ffO.' L'article. 2016 dit que le cautionnement indéfiih
d'une obligation principale s'étend à tous les accessoires
de la dette. Si le cautionnement est limité, h ne comprend

pas les accessoires. Quand peut-on dire que le cautionne-
ment est hmité? C'est une question de fait que le juge dé-
cide d'après les termes de l'acte et d'après l'intention com-
mune des parties (n° 169). Pothier en donne cet exemple :
« Si quelqu'un s'est rendu caution pour la somme princi-
pale que devait le débiteur, il ne sera pas tenu des intérêts

que cette somme produit. « En ajoutant au mot somme le
mot principale, les parties ont limité le cautionnement au

capital et exclu les intérêts. Faut-il, pour qu'il en soit ainsi,

que le contrat porte nécessairement le mot principal ou un
.terme analogue? Non, il appartient au juge de décider si le

cautionnement est limité ou indéfini, et il le décide en tenant

compte des termes de l'acte et de l'intention des parties. La
caution s'obhge pour une dette de 25,000 florins, sansrien

ajouter; sera-t-elle tenue des intérêts? Non, dit la cour de

Liège; ce serait étendre le cautionnement au delà des

(1) Cassation, 27 décembre 1849 {Pasicrisie, 1850, 1, 53).
'

.
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termes du contrat ; la caution s'est obligée à payer 25,000 flo-
rins, dès lors son obhgation ne peut dépasser cette somme ;
ce serait étendre un contrat qui est de droit étroit (î). Un
oncle se porte caution des remises qui devaient être faites
à son neveu, mais en ajoutant qu'il ne voulait être caution
que pour une somme de 6.7,000 francs seulement . le mot

. seulement est restrictif; mais la restriction pqnçerne-t-elle
le capital des remises, ou.s'apphque-t-ell.e aussi aux inté-
rêts? La cour de Caen s'est prononcée pour l'interprétation
la plus restrictive, et avec raison, car l'intention de la cau-
tion n'était pas douteuse; elle ne voulait pas être tenue de

payer plus que 67,000 francs: le banquier, qui savait que
sa garantie- était limitée à cette somme, devait fermer sa
caisse lorsque les remises faites par lui, jointes aux inté-
rêts, dépassaient cette somme (2),- - ff-f. Si le cautionnement: limité ne. comprend pas les
accessoires, à plus forte raison ne peut-on pas l'étendre à '

une Obligation autre que celle qui est prévue par le con-
trat. On cite comme exemple l'article 1740, qui porte que
la caution donnée pour un bail écrit ne s'étend pas à la re-
conduction tacite.- A vrai dire, dans ce .cas,, il n'y a plus
de cautionnement, il est éteint avec le bail, qui cesse de

plein droit à l'expiration du terme fixé. La reconduction
est un nouveau bail, pour lequel la caution ne s'est pas
obhgée; il ne s'agit .donc pas d'étendre le cautionnement,
il faut dire : le cautionnement est éteint, et il ne peut pas y
avoir de cautionnement tacite pour le nouveau bail, puis-
que le cautiomiement doit être exprès, (art. 2015).

La. jurisprudence a fait de nombreuses apphcations du

principe-; nous lui empruntons quelques exemples. Une
caution s'engage à garantir le payement des sommes que

le créancier prêtera, ou fera prêter à une telle, veuve, jus-
qu'à concurrence de 25,0,0.0 francs. Postérieurement à
cette .convention, la débitrice, signa, des. bolets qui se réfé-
raient à des engagements antérieurs au .cautionnement. Le
créancier assigna la caution en payement de ces billets.

(1) Liège, 22 novembre 1849 {Pasicrisie, 1850,2, 24).
(2) Caen, 27 janvier 1868 (Dalloz, 1868, 5, 57).
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La caution objecta les termes de son cautionnement ; on.lui
répondit que les billets avaient .été signés à une .date pps^
jtérieure, et que rien ne constatait qu'ils se référassent à des

engagements antérieurs. Cette défense, admise par le pre-
mier juge, fut rejetée en appel par le motif qu'il résuljail:.
des documents et de la correspondance que les billets sous-
crits: par la veuve n'avaient pas pour "cause des sommes

noiiyellement fourmes par le créancier, mais qu'ils avaient
été créés pour l'extinction d'engagements antérieurs à l'acte
de cautionnement, ce qui excluait le cautionnement, ce-
lui-ci n'ayant été fourni'que pour les sommes que le créan-
cier prêterait pu ferait prêter. Pourvoi en cassation : ad-
mis par la chambre des requêtes., il fut rejeté par la chambre
civile. La cour commence par déterminer les limites du

cautioiinement; ilne devait s'appliquer, :d'après "l'acte-qui
le constituait, qu'aux sommes .que le créancier prêterait ou
ferait prêter postérieurement "à la date dudit cautionner
ment.; la convention n'était légalement formée que .dans
ces limites et sous cette .condition; dope 1obligation-de la
caution était essentiehement limitée.. En fait, 'l'arrêt atta-

qué constatait que les billets avaient été créés pour l'ex-
tinction- d'engagements ^-^ "Ici se présentait "une"
difficulté, et c'est probablement ce doute qui aura fait ad-
mettre le pourvoi. Les billets portaient valeur reçue en
espèces; le pourvoi en inférait qu'h y avait preuve littérale

que les valeurs avaienf été fournies postérieurement au cau-
tionnement, à la date des billets, et que la preuve contraire

par ténipin? et par présomption 'était, madmissiblé, d'après
l'article 1341; le pourvoi prétendait que l'arrêt attaqué
violait ;ce principe, en admettant des présomptions pour
établir que les valeurs n'avaient pas été fournies en es-

pèces. La cour de cassation répond que tout ce que les
billets constataient, c'est qu'ils avaient pour cause une va-
leur en.espèces, mais ils ne disaient pas que cette valeur
eût été fournie depuis le cautionnement; dès lors les bil-
lets ne formaient pas la preuve httéralô que le pourvoi
prétendait" y trouver, et il" était libre à la cour d'appel de
décider que le .créancier ne prouvait pas que les billets
avaient pour objet une dette nouvelle, postérieure au eau-
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tionnement (1). Ce dernier point ne nous paraît pas exact.

C'est, sans doute, au créancier de prouver l'existence de sa

créance, mais h la prouvait suffisamment en produisant
des billets souscrits après l'acte de cautionnement; sauf à
la caution à faire la preuve que ces billets.se rapportaient
à une dette antérieure.

If S. Les obligations contractées par un failli concor-
dataire sont "souvent" garanties" par un "cautionnement.
Quelle est l'étendue de cette garantie? Nous supposons
qu'il s'agit d'un cautionnement limité. La question s'est

présentée plusieurs fois devant les tribunaux. Le failli

"promet 30 pour 10.0 ; l'une des créances avait été admise
et vérifiée pour une somme de 90,368 francs; un redres-
sement de compte postérieur au cautionnement l'éleva à

95,000 francs. De là procès entre la caution et le créan-

cier, . qui prétendait que le cautionnement s'étendait au
montant réel de la masse. Il a été jugé que le cautionne-
ment ne portant que sur des créances vérifiées et connues
delà caution, on ne pouvait étendre l'obhgation de la
caution à un redressement de compte qui augmentait la

aette.(2). ...'..-.
Autre est la question de savon si la caution est tenue

des dettes non vérifiées.ni affirmées. La décision dépend
avant tout des engagements pris par la caution, c'est-à-
dire du pomt de savoir si ces engagements sont limités ou

Infinités. Nous supposons que la caution ne s'est obligée
que pour les créances connues d'elle, donc vérifiées, et af-

firmées; si ce point de fait est établi, la conséquence est
évidente : la caution ne sera pas tenue des dettes qu'elle
ignorait et qu elle n'a pas entendu garantir. Un créancier,
dontla créance vérifiée et affirmée s'élevait à 17,200 francs,
réclame contre la caution le payement de tout ce qui lui est
dû d'après le bilan. Il a été jugé que le créancier n'avait
d'action contre la caution que jusqu'à concurrence de

17,200 francs. La cour de Rouen dit très-bien qu'il ne
faut pas confondre les obligations du failli avec celles de la

(1) Rejet, chambre civile, 14 juillet 1845 (Dalloz, 1845,1, 336). Comparez
Angers, 27 mars 1846 (Dalloz, 1846, 2, 86).

(2) Bordeaux, 9 juillet 1827 (Dalloz, au mot Cautionnement, n° 93, 1°).
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caution; les premières sont illimitées, en ce sens que le
concordat est obligatoire pour tous les créanciers et pour
le montant de toutes leurs créances, vérifiées ou non. Mais
la caution ne contracte qu'avec les créanciers qui ont véri-
fié et affirmé leurs créances, par conséquent dans la limite
des créances vérifiées et affirmées. Déclarer la caution

obligée pour des créances non vérifiées ni affirmées, ce se-
rait étendre son cautionnement au delà des limites dans

lesquelles il a été contracté (1).
"Il y a des arrêts en sens contraire, sans que l'on puisse

dire qu'il y ait contradiction. Tout dépend des-termes du
cautionnement. La caution, en s'engageant solidairement
avec le failli au payement du dividende, dit qu'ehe sera

obligée comme si elle était débiteur principal Ce n'est pas
là un cautionnement hmité, il faut dire au contraire qu'il
est illimité, puisque la. caution se met sur la même ligne
que le débiteur principal, lequel est essentiellement un dé-
biteur illimité. lia été jugé, en conséquence,"que" la; cau-
tion qui avait contracté cet engagement était,obligée en-
vers tous les créanciers, même ceux qui n'avaient pas
signé le concordat, l'homologation du concordat le rendant

obligatoire pour tous les créanciers (2).
fSB. L'application de ces principes a donné lieu à une

difficulté qui a été portée devant la cour de cassation; nous
mentionnons la décision parce que, à notre avis, elle laisse

quelque doute. Des banquiers ouvrent un compte courant
à un négociant, sous la garantie d'un cautionnement hmité
à 10,000 francs, plus les valeurs que le crédité remettrait
aux créditeurs/Dans le cours des négociations qui suivirent
ce traité, divers billets faux furent adressés par le commis
du négociant aux banquiers, avec'demande d'espèces corres-

pondant aux valeurs envoyées; en échange de ces traites,
les banquiers transmirent, par lettres chargées, la somme
de 15,800 francs, qui fut frauduleusement détournée par
le commis jusqu'à concurrence de 7,885 francs. Action
contre la caution. Celle-ci répondait-elle de la somme dé-

(1) Rouen, 2 juin 1815 (Dalloz, au mot Cautionnement, n° 93, 2°).
(2) Paris, 30 juin 1853 (Dalloz, 1854, 5, 98).
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tournée? L'affirmative a été jugée par la cour de Limoges
et, sur pourvoi, par la cour de cassation; En fait, la cour
constate que les valeurs Ont été adressées au crédité,- en

réponse à fine lettre de celui-ci, portant l'estampille de la
maison," comme toutes celles que les banquiers recevaient

depuis l'ouverture du crédit: Dans cette situation, dit la
cour, oh doit reconnaître que l'envoLdespèces fait au cré-
dité rentrait dans les opérations prévues par la conven-
tion des parties, et pour lesquelles la caution s'était obli-

gée: Ici se présente ûfi motif dé dbùtër : la caution ne

poùvait-èllë pas dire qu'ehe s'était engagée pour les transac-
tions réelles" mtervënùôs entre lès parties? Or, dans l'es-

pèce, ce if est pas le crédité qui avait déihan'dé les espèces;
donc On était en dehors des,ternies du cautionnement: La

.cour dé cassation. dit. qùë le dëtOùrnëinënt opéré par lé
commis ne pouvait porter atteinte à la Convention; ce dé-
toufiiemënt n'empêchait pas les banquiers d'avoir une action
contre le crédité, responsable des faits de sonniandatairë. Ce
motif témoigné, nous, sëniblë-t-il, contre la décision delà
Cour; Le crédité était-il tenu coninïê ayant envoyé des bil-
lets et reçu les espèces? Non,- car h'n'avait pas envoyé de
billet et les espèces avaient été détournées. S'il était tëiiù,
c'était ëii vertu de l'article 1384, par suite d'un quasi-délit,
d'une présomption légale d'iniprùdëncè. Or, la caution

"âvàit-éllë garanti un quasi-dëht? son engagement po'ùvait-il
&'étendre jusqu'aux quàsi-dêlits coruhiis par le débiteur?
Gela nous parait tiès-doutëûx: Vainement là cour àjoute-
t-ôllë que les fonda éhvojrès par lès bàhquiërs constituaient
une opération ûë compte courant. Aii p'bint de vue. dès

banquiers, oui, tuais" non à l'égard de là caution. Ii fi'était
iiitërvènù âùëùfi concours de cbnsëntëhieht à l'égard dé
cette négociation; là càutioh iië s'était bbligëe que p'bûr
lès valeurs qùë le bréditè enverrait aux banquiers; et dé
fait il h'avait riëh êjivbyë; dbiiè" on était hors des ternies
dû càùtibnhënieht (1):

(1) Rejet, 18 février 1861 (Dalloz, 1861, 1, 245). Comparez Pont, t. II,
p. 58, n° 106, qui approuve la décision de la cour.
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'..;,'-. N° -3.' DU CiUT'iOKNÈMÈNt ÎLLÏlilTâ; V : : .

•f«ML Le bàutibhnëhïënf indéfini, quoique plusétendu'
que le câùtioffieffiôîit hinité, reste soumis au principe, dé

l'intérpfétatibii restrictive qui do'nnnë dans cette matière .
C'est cëquélà cour, dé cassaliôh à jugé dans l'espèce sui-
vante. .Une pëisonhe s'engage, p"àr un.Càhtionfiemënt illi-
mité envers un tùteùt, à ïàisbh des prêts qu'il ferait au
débiteur,àveclèsfonds de"ses pupilles. Là" convention âiiîsi
constatée Ouvrait un, crédit âù débiteur;: sous là garantie de.

,lâ caution,; auprès xiu tùtëufi suflësrsbninîës àppàitënant
âuï nhnêùrs etcbhfiëès à sofi àdnnnistfàtion. Tout éh qiïà-
hfiàiit, 6e.ëautibihlëmeût .d'illiihité:, là cour/.décida, eh droit,/
qu'il fallait àpphdliëf le principe .délàrticlé:2015;: le cau-
tionnement ne peut, jàihâis s'étëndré au delà dés limités
dans lesquelles il a /été donhê, le eàutionnëhiëut ayant
pbùf limites/les fermée de là ëbhvèhtibhtelle qu'ëllë^tâit
reproduite dans larf et attaqué; Quelles ètaiëht ces Ihnitôs ?
Lé càùtionhehiënt était "consenti à l'égard dùli tuteur

'
.

pouf- le .plàc.ëhiëhi,:dë ;d^ .lêY.telnpJ
gèndànl leqùellë tuteur po'ûvâit ëonlihuéf 5 ëh Cettequa-
lité, le crédit- envers" un débiteur caùtibhhé. Or; vëiëi èë

qui's'était pâs'sé.Les filinëùrs"; devenus majëùrsj pôntinuë-.
refit à faire àudêbitêurcàùtiohhê des prêts qui ëlëfëfëht
leur créance à 11 ,"790 frànës. Le débiteur êtafit tbnibé ëh
fâilhtë,-lës"créanciers actionnèrent là caution; Celle-ci sou-,
tint qu'elle m'était pbhit tenue des prêts /consentis par les
niinèùrs après leur' hiâjbritë. La cour de Montpellier" f ëjëtâ
cette défense; parlé motif qu'il résultait delà corïês-
pbhdàneé et des circbiistâncës de là causé que là càlitibh-
s"était obhgëë envers le tuteur, â raison dés prêts qui se-
raient, faits avec les deniers des ihinèùfs ; et-, c'était biëh
avëëlës déniers des pupilles devenus majeurs qùëlëspréti
avaient été réalisés; donc le bautibhnënlëht avait survécu
à leur: majorité; C'était très-mal raisonner : Le Crédit était
ouvert par un tuteur, pour le placement des deniers pu-
pillaires quelê tuteur, est tenu de faire ëh vertu de la
loi (art. 455 et 456). Il suit de là que le cautionnement,
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limité, par sa nature même, à là durée de la tutelle, ces-
sait de plein droit du jour,où le -jeteur,, affranchi des de-
voirs de la tutelle parla majorité de ses pupilles, n'avait

plus le devoir ni le droit.de: faire l'emploi de leurs deniers.
Les mineurs,: devenus majeurs, -pouvaient sans doute con-
tinuer les avances que leur tuteur avait faites. Ces prêts
étaient de nouveaux contrats consentis, non pas au nom

"des"mineurs,"mais par des propriétaires; Cela" est'décisif.
La caution; s'était obhgée'pour une convention qui cessait
avec la tutelle ; pour une nouvelle convention, il eût fallu
un nouveau consentement. Etendre le cautionnement aux

prêts consentis après la majorité, c'était plus qu'étendre un

cautionnement, c'était créer un cautionnement sans le con-
sentement dé la caution. La cour de cassation se borna à

décider, d'après les termes du, pourvoi que le cautionne-

ment, "à défaut" d'une -
stipulation;-expheite, -n'avait -pu se

perpétuer au'delà de l'administration du tuteur, et s'éten-
dre auxactes personnels des mineurs devenus majeurs (1).
; t?5. Quoique le cautionnement indéfini s'interprète res-
frictivement Comme, le.-cautionnement limité., la différence
est grandequant à l'étendue des obligations qui en décou-
lent. En principe, la caution est tenue de toutes les obliga-
tions/résultant dû cont^ auquel elle à accédé. Ce/sont les

termes ,dePothier .(2).Il donné comnie exemple le caution-
nement d'un bail. Si la caution s'est obligée envers le bail-
leur pour le payement oiesfermàges,él].ë ne sera pas tenue
des autres obligations du bail,telles que; les. dommages-
intérêts pour dégradations faites par le,.fermier-. Si, au

contraire, la caution a déclaré.cautionner le bail, elle sera,
tenue non-seùlëment dû payement des fermages, mais" gé-
néralement de toutes les obligations du bail; donc des dé-

gradations, du remboursement des avances faites en vertu du
contrat de bah, des dommages-intérêts auxquels le bailleur
aurait droit pour inexécution des engagements du fermier.

ït&. Le.cautionnement du bah soulève une difficulté

particulière. Aux .termes de l'article 1733, le preneur ré-

(1) Cassation, 31 juillet 1849 (Dalloz, 1849, 1,196).
(2) Pothier, Des obligations, n° 404. Comparez Duranton, t. XVIII,"

p.,.327,.n°32.1. .
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pond de l'incendie. On demande si le cautiomiement s'ap-
plique à cette obhgation. La jurisprudence s'est prononcée
pour la négative, mais il importe de constater la portée de
ces décisions ; elles ne jugent pas en droit, mais en fait.

Il y a d'abord un arrêt de la cour de Douai assez mal
motivé. Le preneur d'un moulin à vent s'était obligé à le
rendre conformément à la prisée qui en serait faite lors de
son entrée en jouissance, sauf aux parties à tenir/, compte
de la nioins-value ou de la plus-value. Dans l'acte de bah
intervint la mère du preneur, qui s'obligea; comme caution

solidaire, tant au payement du loyer qu'à l'entière exécu-
tion des clauses et conditions apposées audit-acte. Pour
sûreté de cette garantie, la mère hypothéqua une pièce de
terre de 39 à 40; ares.. Le moulin ayant été détruit-par un

incendie, le bailleur assigna la caution en payement, d'une
somme de 9,000. francs. Il a été jugé que le cautiomie-
ment étant de droit étroit ne s'appliquait qu'aux cas"pré-
vus ; dans l'espèce, ditl'arrêt, il était expressément restreint
aux clauses et conditions du bail, au payement des loyers,
à l'obhgation d'entretenir le moulin et de le rendre confor-
mément.à la prisée. Rien ne prouve, continue la.cour,que.
l'intention des parties ait été de l'étendre an cas de l'arti-
cle 1733 ; loin de là, le peu d'importance de l'hypothèque
consentie révélait qu'ehes n'avaient eu en vue que les cas

spécifiés au contrat, et que leur attention ne s'était pas por-
tée sur la responsabilité résultant de l'incendie. On pour-
rait contester toutes ces considérations de fait, mais cela
serait inutile. Une chose est certaine, c'est que la cour s'est
décidée d'après l'intention des parties contractantes ; c'est
donc un arrêt d'espèce.

fit. La même question s'est présentée devant la cour
de cassation;l'arrêt attaqué et l'arrêt de rejet sont égale-
ment remarquables. Bah de divers bâtiments assurés. Cau-
tion solidaire. L'acte contenait une énumération détaillée
des obhgations imposées au locataire, sans mentionner la

responsabilité du chef d'incendie. Une partie des bâtiments

ayant été détruite, la compagnie, obligée de payer, actionna
le preneur et là caution, comme subrogée aux droits du pro-
priétaire. La cour de Grenoble condamna le locataire et
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déchargea là caution. Elle posé le principe, comme nous
l'avons fait (n° 174). « Si, dit-ehe, l'article 2016 étend le
cautionnement indéfini d'une obhgation principale à tousles
accessoires de la dette, l'article 2015 dispose préalable-
ment qùé le caùtiofinëniéni ne peut être étendu au delà des
hmitës dans lesquelles h â été contracté. » C'est dire que
le -cauiiohhenient, quoique indéfini, doit être interpiété res-
trictivemefit. Il y a donc deux principes eii conflit. D'une

part, le caùtioniiement, stipulé en ternies généraux, s'ap-
liqùe à toutes les obligations qui dérivent de la nature
du contrat où que là loi y rattaché. D'autre part, si là
convention à laquelle là caution accède spécifie explicite-
ment les. diverses obligations que lé débiteur principal con-
tracte, il faut admettre que c'est à ces obligations ainsi

..déterminées que le cautionnement s'applique et se restreint,
si d'ailleurs les obligations éfiuinérées ne-font"que repro-
duire celles que là loi déduit dû contrat; on doit supposer'
que c'est surtout en vue dô limiter le cautionnement que
lés parties ont énuihéré des obUgàfions qui existent de

plein droit, et, par suite, qûë la caution n'a entendu accéder
'
qu'aux obligations ainsi énûinôrées dans l'acte par lequel
elle s'oblige.

Voilà une décision de principe. Nous n oserions pas nous

y associer^ Elle né tient aucun compte dé la malheureuse
habitude qu'ont les notaires d'inscrire dans leurs actes des

clauses.qui Sont de droit, alors même qu'il n'y à pas de
caUtibfihémeht ; et ils' suivent la même routine lorsqu'il y
a une caution. On fie peut donc pas conclure, en principe,
que l'èùUmératiori est restrictive lorsqu'une Caution inter-
vient dans l'acte, à moins que cela ne résulte des termes du
contrât et des circonstances de la causé. La conséquence
que la côùr tiré de sofi principe est très-importante. S'il y

.à Une obligation fiùii prévue par le contrat, bien qu'établie
par la loi, lô débiteur ëtl sera,- à là vérité, tenu, mais là
caution ny sera pas soumise,parce quelle n'adhère qu'aux
obhgâtibiis mëfitioùnéës dans l'acte auquel elle, accède.

Ces cofisldëiatioiis étâieiit décisives" dans l'espèce, une
fois le principe admis. L'acte de bail précisait, avec dès dé-
tails minutieux et un soin tout particulier, les bbhgâtibns
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contractées pài le preneur; la caution s engageait a garan-
tir lès obligations" ainsi dëterininées' par le Mil; Or,-parmi
les obligations' énumëréës daris le Contrat fie setrouvait pbiht
ia responsabilité que la loi impose au preneur. Donc l'at-
tention des parties ne s'était pas portée sur cette obliga-
tion, qui n'existé que dans dé rares Cirçohstancës; ce qui
s'expliquait dans l'espèce, puisque les bâtinients étaient
assurés ; le bailleur n'avait donc aucun: risqué à Cbùrir.ét,
par suite, h n'était pas intéressé à stipuler une garantie
contré le risqué dô l'incëndië.

Le pourvoi en cassation a été rejeté par un arrêt niotivé
avec beaucoup de soin. La chamhrë des requêtes laissé de
côté Ce que ià cbur de Grërioblé avait décidé en principe.
"C'est une-chose remarquable : là cour de Cassation fia donc

pas entendu s'approprier la doctrine '•trop absolue, à notre
avis, de la cour d'appel. Elle dit que l'arrêt attaqué dé-
clare, eh fait, que ie bail n'applique lés engagements de la
caution qu'aux obhgàtioris éxpféSsëruènt indiquées.dans la.

Convefitiùn; ce quiëSciûait lârespbnsabihtëderàrticlèi733.
Pour le décider âiiisi, dit la cour', l'arrêt attaqué se fonde
sur ce. que la convèfitiofiprécisait lès:-obligations du pre-
neur sans y comprendre celle de l'article 1733 et sur ce

que le propriétaire, déjà garanti par une police d'âssùrânCe,
h avaitaucun intérêt â exiger fine sûreté nouvelle de ce
chef. Quel est donc le sens de l'arrêt ?A-t-il décidé, Cbininé
le prétendait le pourvoi, que la caution, solidaire dû fermier
ne répond point de l'incôndie, quoique son engagement soit
indéfini? Non; ainsi formulée, là décision eût été en Oppo-
sition avec l'article 2016, et ëilè eût'été Cassée: La cbur
de Grenbblë â jugé seulement, par interprétation du con-
trat, que, dans l'espèce, l'efigàgëmént de la câutiofi. n'avait

pour objet que les obhgàtioris énumérëes dans le bail, parfiii
lesquelles ne figuraitpbintlarespofisabhité derarticlel733.
En jugeant ainsi, dit la cour de cassation, l'arrêt attaqué
à fait une juste application de l'article 2015 (i).

it§. « Le cautionnement indéfini d'une obligation
s'étend à tous les accessoires de la dette - (art. 2016). Po-

(1) Rejet, 3 juillet 1872 (Dalloz, 1873, 1, 230).
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thier applique ce principe aux intérêts. La caution est tenue
non-seulement des .intérêts conventionnels, mais aussi des
intérêts moratoires; ces intérêts sont dus à raison de la

demeure; ils résultent donc du contrat auquel la caution a

accédé, et, par suite, la caution en est tenue (1). La juris-
prudence est en ce sens (2), et l'on ne concevrait pas même

que la question eût été portée devant les tribunaux, s'il n'y
avait toujours une question de fait "à décider, "c'est-à-dire le

point de savoir si le cautionnement est indéfini ou s'il est
limité. Nous renvoyons à ce qui a été dit plus haut

(n° 168).
f?f$. L'article 2016 ajoute : « Le cautionnement indé-

fini s'étend même aux frais de la première demande et à
tous ceux postérieurs à la dénonciation qui en est faite à la
caution. « Il faut donc distinguer : les frais de la première
demande faite contre, le débiteur principal sont.toujours à
la charge de la caution; ce sont, des frais nécessaires et
inévitables dès que le débiteur principal ne pajre pas. Quant
aux frais postérieurs, la caution n'en est tenue que si la
demande lui a été dénoncée; la loi suppose que si la de-
mandé estdénQncée.à-lacaution,.celle-ci se hâtera de payer,
afin d'éviter des frais inutiles ; mais si la demande ne lui a

pas été dénoncée, elle ne peut la connaître; et, dans ce

cas, h est injuste de lui faire supporter des frais qu'elle a
été dans l'impossibilité de prévenir (3). Le créancier, qui
veut avoir un recours contre la caution, du.chef des frais

qu'il fait contre le débiteur, doit donc avoir soin,de dénon-
cer la demande à la caution.

L'article 2016 suppose que le créancier est demandeur:

que faut-il décider si le débiteur a intenté une action contre
lui et s'il succombe? La difficulté est de savoir si, dans ce

cas, h faut une dénonciation pour que la caution soit tenue
des frais auxquels le débiteur a été condamné. Il nous
semble que le texte décide laquestion. En principe,la.cau-
tion est tenue des irais, puisque le créancier a le droit de

. (1) Pothier, Des obligations, n° 404.
(2) Voyez les arrêts cités par Pont, t.. II, p. 59, note 2. Il faut ajouter

Poitiers, 16 décembre 1847 (Dalloz, 1848, 2, 108).
(3) Observations du Tribunat. n» 3 (Locré, t. VII, p. 412)..
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poursuivre le débiteur principal, et que cette poursuite est
une conséquence de l'inexécution de l'obligation; or, la

caution répond de l'obhgation et de son inexécution, La loi

apporte une restriction à. ce principe quant aux frais pos-
térieurs à la démande, mais cette disposition ne reçoit point
d'application au cas où une instance est. formée contre le
créancier. Il faut donc appliquer le principe général d'après
lequel la caution est tenue de toutes les obligations du prin-
cipal débiteur résultant du contrat auquel elle a accédé. Il

y à un arrêt en ce sens de la cour de Bordeaux (1). Dans

l'espèce, un bah aidait été cautionné; le cautionnement était

indéfini; il était dit notamment que la caution s'obligeait
pour le payement des dommages-intérêts' que le fermier

pourrait être tenu de payer par suite du bah. Le fermier
intenta"un procès contre le bailleur, sous le prétexte que
celui-ci ne remplissait pas ses obligations; le premier juge
constate que cette demande injuste n'avait d'autre but que
d'éluder le payement des fermages. En appel, la caution

opposa quele bailleur ne"-lui avait pas dénoncé le procès ;
la cour répond, en fait, que la .caution n'ignorait, pas les
contestations qui existaient entre les. parties et. en droit,

que l'article 2016 n'était "pas applicable"à l'espèce.

% Y. De l'obligation de fournir coMion.

N° 1. QUAND Y A-T-IL OBLIGATION DE FOURNIR CAUTION?

f §©. Le débiteur peut être tenu de fournir caution en
vertu de la convention, en vertu de la loi ou d'un jugement.
De là la division du cautionnement en conventionnel, légal
ou judiciaire. Cette division n'est pas de pure théorie. Le
titre du Cautionnement contient un chapitre spécial sur la
caution légale et la caution judiciaire (art. 2040-2043); ces
cautions sont régies, à certains égards, par des règles spé-
ciales ; h importe donc de savon: si une caution est légale,
judiciaire ou conventionnelle.

181. Il n'y a aucune difficulté quant à la caution légale :

'
(1) Bordeaux, 19juillet 1849 (Dalloz, 1850, 2,59).
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il faut un texte formel pour que la caution spit tenue en
vertu .-dela loi, et les dispositions qui 'prescriventl'obliga-
tion de fournir caution sont de stricte interprétation; c'est

l'application d'un principe général : il ne peut y avoir

d'obligation légale sans loi, et l'interprète ne peut pas
étendre les pbhgations légales, pas même par des raisons,

d'analogie, parce que étendre une obhgation que le législa-
teur seul-a le droit d'imposer, ce serait faire la loi. Il im-

porte donc de connaître les cas dans lesquels le .cautionne-
ment est légal; ils sont peu nombreux.

En toutes matières, autres que celles de commerce,
l'étranger qui sera demandeur, sera tenu de donner caution

pour le payement des frais et dommages-intérêts résultant
du procès, à moins qu'il ne possède en France des immeu-
bles d'une valeur suffisante pour assurer ,ce payement
(art.l6), C'est.la caution coimue spus le nom de judicatym
solvi. -----.-.-.

Les envoyés en possession provisoire des biens d'un ab-
sent doivent donner .caution pour la sûreté de leur adinnis-
tration (art. 120). La loi n'impose pas cette obhgatipp à
tout administrateur des biens d'autrui. Afiisi le père,adnfi-
"nistrateûr des' biens de ses enfants,".n'est tenu d'aucune

garantie, ni caution ni hypothèque; les tuteurs etles maris,
administrateurs légaux, sont frappés, de l'hypothèque lé-

gale,- mais ils ne doivent pas donner caution. ''.
"

« L'usufruitier donne caution de jouir en bon père de
famille ?>(art. 601). Cette obhgation n'incombe pas "àtout
usufruitier. Le mari a la jouissance d,etous les biens de la
femme sous le régime de communauté légale, mais sans
être assujetti à un cautiomiement;. ce qui se conçoit,.puis-
que l'usufruit appartiept à la communauté, donc" aux deux

époux. Sous le régime dotal, le mari a l'usufruit exclusif
des biens dotaux; néanmoins l'article 1550 déclare que le
mari n'est pas tenu de fournir caution pour la réception de
la dot s'il n'y à pas été assujetti par le contrat de-mariage;
la caution sera donc conventionnelle. Il n'y a qu'un cas
dans lequel le mari doive donner caution en matière de
conventions matrimoniales, c'est quand un préciput a été

stipulé pour la femme, et que celle-ci obtient le divorce ou
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la séparation de corps ; le préciput, dit l'article 1518, reste
alors provisoirement au mari, à la charge de donner cau-
tion; ce qu'il faut entendre de la moitié ,du préciput, pomme
nous l'avons dit au titre du Contrat de mp/riage.

L'obhgation de fournir caution est aussi imposée à l'usa-

ger et à celui qui a un droit réel d'habitation (art. 626).
Les enfants naturels, appelés à la succession à défaut de

parents,et l'époux survivant, successeur irréguher, doivent

4omrer caution pour la i-estitution du mobilier au cas où il
se présenterait des héritiers du défunt dans l'intervalle de
trois ans (art. 771 et 773).

L'héritier bénéficiaire est tenu, si les créanciers l'exigent,
de donner caution de la valeur du mobilier compris dans
l'inventaire et de la portion du prix des immeubles non

déléguée aux créanciers "hypothécaires (art. 807).
Le vendeur n'est pas obligé à la délivrance, quand même

h aurait accordé un délai pour le payement, si, depuis la
vente, l'acheteur est tombé en faillite ou en déconfiture, à
moins que l'acheteur ne lui donne caution de payer au terme

(art. 1613).
Si l'acheteur est troublé, ou a juste sujet de craindre

d'être troublé par une action hypothécaire ou en revendi-
cation, h peut suspendre le payement du prix jusqu'à ce

que le vendeur ait fait cesser le trouble, si mieux n'aime
celui-ci donner caution (art. 1653).

Quand l'acquéreur fait aux créanciers inscrits les notifi-
cations prescrites pour la purge, les créanciers ont le droit

4e surenchérir, à charge, entre autres conditions, d'offrir
de donner caution jusqu'à concurrence du prix etdes charges
(art. 2185).

II y a encore des .cas où le code de procédure etle code
de commerce prescrivent l'obligation de donner caution;
nous renvoyons %ux textes, (code de prpc., .art. 135 et
15/5; codé de pom.',' art 114:,"suiv., 120, 151, 231, 346,
Igl é4Mfii),

•" ' '
;;:'.-

*
v '*:'" :;;

' ; ~' '' " '
v:

"
:

-'•182|. Le cautionnement est judiciaire lorsque le juge
ordonne à l'une des parties de fournir, caution pour garan-

(1) Pont, t. II, p.213, n° 431.
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tir les droits éventuels de l'autre partie. C'est, ce qui arrive

quand il accorde une provision, ou qu'il autorise l'exécution

provisoire du jugement à chargé de donner caution (code
de proc, art. 135 etl55). Il en est de même des jugements
rendus par les tribunaux de commerce (art. 439).',.

L'article 135 a été. remplacé en Belgique par la loi du
-25 mars 1841, qui porte.-:."« L'exécution -provisoire-sans" caution sera ordonnée, mrênie" d'office; s'il y a litre authen-

tique, promesse reconnue, ou condamnation précédente par
jugement dont il .'n'y .ait pas d'appel. Dans tousles autres

cas, l'exécution provisoire pourra être ordonnée avec ou
sans, caution. ».

Les tribunaux peuvent-ils condamner le débiteur à four-
nir caution? Nous.posons la question sans la résoudre,

puisqu'elle n'est pas de notre sujet. La cour de Liégé a

confirméunjugement du-tribunal-de Tpngres-qui,en décla-
rant le défendeur débiteur d'une somme de 7,000 francs,
l'avait condamné à fournir caution et,,;à défaut de ce faire,
au payement de ladite somme. Le frère de la défenderesse
se : porta caution pour; elle, mais /à-la; condition- qu'h-ne
pqufrait être tenu d'acquitter la:detteque six,mois aprèsle
décès de leur père. commun. ;Êtait-ee là une. caution judi-
ciaire? La négative a été jugée et avec, raison.; En effet, le
frère" s'était Offert, spontanément, et"il "avait stipulé ses con-

ditions:; il était donc intervenu une convention, et, par
. suite, la caution était conventionnelle T(i). . . ': _ .: / .
. : 183. La caution est-elle judiciaire quand lejugel'or-
donne en vertu de la loi ou de la convention? Non ; h n'y
a Caution judiciaire, que lorsque le juge l'ordonne de sa

propre autorité. Quand "il décide une "contestation sur le

point de savoir si la partie en cause estobligée dé fournir

caution, soit en vertu de la loi, soit en vertu d'une conven-

tion, ce n'est pas le juge qui ordonne le cautionnement, 11
décide seulement que la partie y est tenue, soit en vertu de
la loi, soit en vertu d'un contrat; la caution, sera donc lé-

gale ou conventionnelle. .
"Le code de procédure prescrit les formes dans lesquelles

(-1) Liège, 22 avril 1863 {Pasicrisie, 1863, 2.,181).
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les cautions judiciaires doivent être reçues. Il ne suffit pas,
pour qu'une caution soit judiciaire, qu'ehe soit reçue dans
ces formes ; si la caution est.ordonnée par la loi, elle est

légale, quand même la loi disposerait qu'ehe doit être reçue
en justice (art. 2185, et code de proc, art. 83.2 et 518).
De même les parties qui stipulent une caution peuvent con-
venir que la caution sera reçue dans les formes judiciaires;
cela n'empêche pas la caution d'être conventionnelle (i).

184. Quand la caution est-ehe conventionnelle? Là

question semble impliquer la réponse ; toutefois elle demande
un raot d'explication. Les articles 2018 et 2019 déterminent
les quahtés que doit réunir la caution quand le débiteur est

obhgé d'en fournir une. Ces dispositions s'appliquent elles
à la caution conventionnelle? Non et oui. Non, si la con- .

vention porte que telle personne est caution du débiteur, et

que cette personne s'obhge à ce titre. D'ordinaire la cau-
tion intervient dans l'acte même auquel elle accède. Dans
ce .cas,.h n'y a pas heu d'appliquer les articles 2018 et

2019; le créancier accepte la caution que le débiteur pré-
sente, et ce concours de consentement forme le contrat; le
créancier ne peut plus prétendre que la .caution n'a pas les

qualités que la loi exige : c'était àlui de ne pas l'accepter
si elle n'avait pas les qualités légales; mais, une fois qu'il
l'a acceptée, tout est consommé. Les articles 2018 et 2019
ne reçoivent leur application que lorsque la convention

porte que le débiteur fournira caution; dans ce cas, le dé-
biteur doit présenter une caution réunissant les conditions

légales, sinon le créancier pourra la refuser (2).

N° 2. DES QUALITÉS QUE LES CAUTIONS DOIVENT AVOIR.

I. Conditions générales.

I8S. L'article 2018 porte que le débiteur obligé à four-
nir une coMtion doit en présenter une qui ait les qualités
qu'il énumère. A quehes cautions cette disposition s'ap-

(1) Auhry et Rau, t. IV, p. 678. notes 3 et 4, § 425. Pont, t. II, p. 213,
n°434.

(2) Duranton, t. XVIII, p. 329, n" 324, et tous les auteurs.

xxvm. 13
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phque-t-ehe? Ehe est conçue dans les termes les plus gé-
néraux; elle est, par conséquent, applicable à tous les cas
où h y a obhgation de fournir une caution, donc au cau-
tionnement légal, judiciaire et conventionnel. L'article2040
le dit des cautions légales et judiciaires : « Toutes les fois

qu'une personne est obligée, par. la loi ou par une condam-

nation, à fournir une caution, la caution offerte doit rem-

plir .les conditions" prescrites parles articles 2018 et 2019. «
Reste la caution conventionnelle,qui est soumise aux mêmes

conditions; cela résulte implicitement, de l'article 2040

(n° 184). Il y a donc un droit commun qui régit toutes les
cautions en ce qui concerne les qualités qu'ehes doivent

avoir; ce qui est très-logique. Bien qu'il y ait diverses

espèces de cautions, il n'y a qu'un seul cautionnement, en
ce sens que tout cautionnement a pour objet de garantir le

.créancier;" donc toutes les cautions - doivent remplir les

conditions.que la loi prescrit, afin que le créancier trouve
dans le cautionnement la garantie qu'il y cherche. Il y a,
outre ces conditions générales, quelques dispositions par-
ticulières aux cautions légales et judiciaires ; nous les expo-
serons plus loin. ...

f §@. La première condition requise par l'article '2018
est que la caution ait la capacité de contracter; il était inu-
tile d'indiquer cette condition, puisqu'elle est commune à
tous les contrats, donc au cautionnement. Tehe que la loi
la formule, la condition est même inexacte, car il ne suffit

pas de la capacité de contracter pour, être capable de. cau-

tionner, h faut être capable de disposer (n°160).
f §f. L'article 2018 exige, en second lieu, que « la cau-

tion ait un bien suffisant pour répondre de" l'objet de l'obli-

gation. » Qu entend-on par répondre ? La loi n'exige pas
que la caution fournisse une hypothèque, ehe se contente
de la garantie qu'offre le principe de l'article 2092 : tout
débiteur qui engage sa personne engage ses biens. Cette

garantie.est considérée, en général, comme suffisante,

quoiqu'ehe n'offre pas mie entière sûreté, le gage que la
loi donne au créancier s'évanouissant par l'ahénation qu'il
fait de ses biens, à moins qu'il ne la fasse en fraude de ses
créanciers. Si la caution est conventionnelle, le créancier
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est libre de stipuler une garantie réelle ; mais la caution

judiciaire ou légale ne pourrait pas être assujettie à four-
nir hypothèque,

l§ê. La caution doit avoir un bien suffisomt. De quels
biens s'agit-il? L'article 2019 répond que la solvabilité
d'une-caution ne s'estime qu'eu égard à ses propriétés fon-

cières, excepté en matière de commerce, ou lorsque la dette
est modique. Il y a donc une règle et il'y a deux excep-
tions. La règle est que par bien suffisant la loi entend la

propriété foncière. Cela exclut d'abord toute espèce de

meubles, corporels ou incorporels. C'est une disposition
traditionnelle. Pour juger de la solvabilité d'une caution,
dit Pothier, et si les biens sont sufiisants pour répondre
de la dette, on n'a pas ordinairement égard à ses biens

meubles, attendu que ces "biens s'aliènent facilement et

qu'ils n'ont pas de suite par hypothèque (1). Ces raisons.ne
sont pas bien décisives. Les immeubles aussi. s'aliènent
avec facilité, et échappent par là au. gage du créancier ;_on
peut les hypothéquer, .il est vrai, mais le créancier n'a pas
îe droit d'exiger une. hypothèque quand la caution est lé-

gale ou judiciaire; et, s'il se contente d'une garantie per-
sonnelle, pourquoi les biens mobiliers ne suffiraient-ils

point pour établir la solvabilité de la caution? Le vrai mo-
tif de la loi tient au peu d'importance que l'on attachait,
dans l'ancien droit, à la richesse mobilière. Les choses sont
bien changées ; dans un nouvel état social, le législateur
aurait dû laisser. là la tradition ; h est absurde qu'un fer-
mier possédant un hectare de terre puisse être caution,
tandis que le plus riche banquier et le commerçant million-
naire ne pourraient l'être, s'ils ne possèdent pas d'immeu-
bles. D'après la législation française, les actions de la

Banque de France et les rentes sur l'Etat peuvent être im-

mobilisées; néanmoins elles ne.formeraient pas un bien
suffisant dans le sens de l'article 2018, puisque ce ne sont

pas des propriétés foncières (2).
t§®. La loi se relâche de sa sévérité pour les dettes ci-

(1) Pothier, Des obligations, n° 390. Treilhard. Exposé des motifs, .-a"-8
(Locré, t. VII, p. 417). Pont, t. II, p. 67, n° 123.

(2) Troplong, Bu cautionnement, n° 204.
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viles quand elles sont modiques. Qu'est-ce qu'une dette

modique? et en quoi consistera la garantie en ce cas? La
loi ne définit pas ce que l'on entend par dette modique, et
il faut avouer que cela était impossible, puisque l'impor-
tance d'une dette est une chose tout à fait relative; h fal-
lait donc laisser au juge un pouvoir discrétionnaire. La loi
ne dit pas non plus comment on estimera la solvabilité de

la caution; tout ce qui résulte de l'article 2019," c'est que
Ion a égard à la fortune mobilière. Pothier dit qu'on
admettra pour caution des marchands qui ont un commerce
bien établi, quoique leur fortune ne consiste qu'en biens
meubles. Pourquoi pas-des personnes non marchandes? Il
est évident que la quahté de marchand ne saurait être une

condition, h n'y a pas de condition légale; de sorte que la

question de solvabilité est abandonnée à l'appréciation des

tribunaux.; ;- ._ ;
L'article 2018 ajoute qu'il y a encore exception en ma-

tière de commerce. Cette expression est très-vague. La loi
entend-ehe par là que la dette soit commerciale? ou suffit-il

que la'caution soit commerçante? La première interpréta-
tion est la plus conforme au texte;' on ne peut pas dire que
la 'matière soit commerciale quand ia dette est civile"; d'ail-
leurs la loi met les matières commerciales sur la même

ligne que les dettes modiques; il s'agit donc de la nature
des dettes; peu importe que la caution soit commerçante ou
non. Cette. interprétation,'conforme, à. la lettre de la loi,
conduit à une conséquence qui répugne à la raison. Il s'agit
d'apprécier la solvabilité de la caution ; or, la nature de la
dette est indifférente quand il s'agit d'apprécier si une cau-
tion présente ou non des garanties suffisantes. C'est la po-
sition sociale de la caution qui devrait décider ; on conçoit

qu'un riche négociant soit admis comme caution, quoiqu'il
ne possède pas d'immeubles, alors même que la dette serait

.civile, tandis qu'on ne comprend pas qu'un non-commerçant
soit admis comme caution d'une dette commerciale, alors

qu'iln'a pas de fortune hnmobihère. Mais le texte doitl'empor-
ter sur ces considérations, car h ne laisse guère de doute (î).

'1) Voyez, en sens divers, Pont, t. II, p. 66,n°E 120 et 121, et les auteurs

qu'il cite.
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£BO. Tehe est la règle avec les modifications que là loi

y apporte. L'application de la règle présente des difficultés

que l'article 2019 prévoit. Il décide d'abord que l'on n'a

pas égard aux immeubles litigieux. Qu'entend-on par là?
La loi ne définit pas les immeubles litigieux ; il faut donc
admettre qu'il appartient au juge d'apprécier si la propriété
de l'immeuble que la caution présente est litigieuse, c'est-
à-dire s'il y a doute sur le point de savoir si cet immeuble

appartient à la caution. Le doute existera s'il y. a procès
sur la propriété; mais la loi n'exige pas qu'il .y ait procès,
comme ehè le fait dans l'article 1700; la définition que
donne cet article ne peut pas être appliquée à l'article 2019,

puisqu'il n'y a aucun rapport entre la cession de droits liti-

gieux dont parle l'article 1700 et les garanties que doit

présenter la caution. Un" droit peut être litigieux sans

qu'il soit l'objet d'un procès ; c'est ce que suppose l'arti-
cle 1597. Le juge n'étant lié par aucune définition jouit
par là même d'un pouvoir d'appréciation (î). Nous retrou-
vons ce pouvoir à chaque pas clans cette matière; ce qui est
assez naturel, puisqu'il s'agit de savoir si une caution est

solvable, et la-.solvabilité, est une question de .fait, plutôt
que de droit; seulement la loi n'a pas voulu accorder au

juge un pouvoir tout à fait discrétionnaire, parce que cet
arbitraire répugne à notre droit public; elle a donc déter-
miné les bases d'après lesquelles le juge estimera la solva-

bilité, mais le pouvoir d'appréciation du juge reparaît dans

l'appi-éciation de ces bases.
191. L'immeuble, quoique n'étant pas litigieux, peut

ne pas offrir' de garantie au créancier ; tel est le cas où il
serait grevé d'hypothèques qui absorbent sa valeur. Il est
certain que le juge n'admettra point une pareille garantie,
parce qu'ehe est illusoire'. Quand la loi parle de bien suffi-
sant et de propriétés foncières (art. 2018 et 2019), elle
entend un bien qui soit la propriété de la caution; or, un
immeuble hypothéqué pour toute sa valeur appartient aux
créanciers inscrits plutôt qu'au débiteur. Si les hypothèques
n'absorbent pas la valeur de l'immeuble, on déduira le mon-

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 678, note 7, § 425.
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tant des créances Irypothécaires pour évaluer la sûreté

qu'il offre au créancier. Il en serait de même des droits
réels qui grèvent l'immeuble, tels que servitudes réelles ou

personnelles, droits d'emphytéose ou de superficie (1).
f ®S. L'article 2019 ajoute que l'on n'a pas égard aux

immeubles dont la discussion deviendrait trop chfficile par
-l'éloignementde leur situation. Voilà encore .une condition
dont l'appréciation est abandonnée au juge. Une s'agit pas
d'une difficulté de droit, car la discussion des biens situés
en France se fait partout d'après les mêmes règles ; et on
ne peut pas dire que la loi a entendu parler des biens si-
tués à l'étranger, puisque la loi ne limite pas sa disposi-
tion à ces biens. L'article 2019 a donc entendu parler de
difficultés de fait, de voyages à faire, de relations avec les
avocats ou. officiers ministériels. C'est peut-être pousser
trop loin les exigences (2). Aujourd'hui surtout il n'y a plus
de distances, depuis les merveilleuses inventions de la va-

peur et de l'électricité.
L'orateur du gouvernement a voulu limiter cette condi-

tion, qui est réellement trop vague. « Nous avons établi

pour règle, dit-il, que la caution devait présenter des biens
dans le ressort du tribunal d'appel où elle doit être don-
née (3). « L'erreur de Treilhard est évidente, il a appliqué
à la situation des immeubles ce que l'article 2018 dit du
domicile de la caution. Si nous relevons cette méprise, ce
n'est pas par envie de critiquer; il' n'y a pas un auteur,

quelque exact qu'il soit, dans lequel on ne pourrait signa-
ler de ces inexactitudes : errare humanum est. Mais il est
bon de prouver que l'on ne doit pas avoir une confiance

trop grande dans les travaux préparatoires, dont les auteurs
modernes abusent trop souvent pour faire dire à la loi autre
chose que ce qu'ehe dit. Si les interprètes, au heu de
chercher le sens de la loi dans la tradition ou dans les tra-
vaux préparatoires, avaient plus de respect pour les textes,
le nombre des controverses diminuerait singulièrement.

193?. L'article 2018 exige encore une autre condition

(1) Duranton, t; XVIII, p. 334, n° 327, et tous les auteurs.

(2) Duranton, t. XVIII. p. 335, et tous les auteurs.

(3; Treilhard, Exposé des motifs, n° 7 (Looré, t. VII, p. 417).
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pour qu'une personne puisse être présentée comme eau-.
tion-'..':'« Il faut que son domicile soit dans le::ressort delà
cour d'appel où elle do.it .être, donnée. ».La facilité de pour-
suivre,, dit,; l'Exposé des motifs, fait partie "de la solvabi-
lité.Ici la loi a précisé; ehe a voulu concilier l'intérêt du
débiteur obhgé de fournir. une /-caution et celui du; créan-
cier. Le premier est intéressé à. trouver une caution rem-

plissant toutes lès Conditions de la loi; il fallait donc lui
laisser une certaine latitude en Ce"qui concerne le domicile.
Quant au créancier, la loi a eu égard à son intérêt dans
toutes les conditions qu'ehe prescrit; elle le sauvegarde
encore^en obligeant le débiteur de présenter une.caution
domiciliée,dans"le ressortdê;la cour à ïàqUéhèabbutissent
toutes les Contestations. qui peuvent s'élever ;én Cette; ma-
tière. , y ;.'.':"'..-'.('.•':;-''..''' - ;; '/,'\' -

"liais la loi a oublié de décider quel est le domicile où là
caution doit être donnée : est-ce celui du créancier ou du
débifeun? est-ce le lieu .où la. dette a été-çontractée? Il y à
controverse. Comme /«'est surtout dans/l'intérêt dû créan-
cier que la loi prescrit les, conditions de l'article 2018, il
nous sëniblë qu'en cas-de doute/h. faut seprononcer, en sa
faveur:. Cela: peut n.être "pas "sans ihconvênieht pouf ,1edér
biteur ; il en est ainsi de toutes lès conditions que la loi
étabht-;• toutes, imposent'dès restrictions, et toute restric-
tion est gênante.. Toujours ést-il qu'il faut un principe; Or,',
h; est incontestable que si la loi étabht dés conditions, c'est
en faveur du créancier; c'est donc en sa faveur, qu'on doit

.les".-interpréter (i).' .."','10^.-..'SS'îi.ya contestation, sur l'une des conditions que
la loi prescrit dans les articles 2018. et- 2019, qui devra

prouver qu'ehe existe ouqu'ehe n'existe pas? Il y a Un léger
doute; à notre avis, h faut appliquer les principes généraux
sur la preuve, puisque la loi n'y dérogé point. Qui est
demandeur, dans l'espèce? C'est le débiteur qui présente la ;
caution; il est obhgé d'en présenter une. qui .réunisse les
conditibns prescrites par la loi, il ne peut donc pas pré-

. (1) Troplong, Du cautionneme?it,nos 193, 194. Massé et Vergé sur Za-
charioe, t. V, p. 64. hôte 7. En sens contraire, Pohsot, p. 170. n° 159. suivi
par Pont, t. Il, p. 71, n» 131. ; :. -'/".:-
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senter une personne quelconque, en rejetant sur le créant
cier la preuve quela caution présentée ne remplit pas les çon-,
.ditions légales; h faut que lui-même prouve que là caution

présente des biens suffisants, et qu'ehe est.domieihée dans le

. ressort de la cour d'appel ; seulement la suffisance des biens
sera prouvée si la caution possède des Immeubles libres

.jusqu'à concurrence, du montant du .cautionnement. Si le
créancier Objecte que les: immeubles -sont litigieux ou que
la discussion en est difficile, il doit prouver le fondement de

spn exception. Cela résulte de la rédaction du code. Le pre-
mier ahnéa del'article 2018 détermine les conditions que
le débiteur, doit prouver, puisque.; c'est lui qui doit présen-
ter une caution ayant les- qualités légales; mais, dit le
deuxième alinéa, si les immeubles étaient litigieux ou d'une
discussion difficile, alors c'est au créancier à établir qu'on.

aie, peut j .avoir aucun ..égard.: cela Implique, une exception
:dont la preuve mcombe à celui qui l'Opposé (l)."

"

.195.. La caution, qui était solvable au moment où ehe a

été reçue, peut devenir insolvable. Quel est, dans ce.cas, le

.droit du.créancier.?. L'article- 2020"répond, à la question :
« Lorsque la caution reçue par le créancier, volontairement.
Où. en justice, est ensuite devenue" insolvable, il doit en être

donné une autre. » ILya eu sur ce point une longue dis-
cussion au conseil d'Etat; Treilhard, qui y assista, la-ré-

sumé dans l'Exposé dès 'motifs. À l'appui .du principe tel

qu'il a été formulé par le, code" civil, on disait que si le

créancier exige Une caution, c'est pour s'assurer, de l'exécu-

tion de l'obligation, qu'il a voulu une caution toujours sol-
vable et qui lui offrît: une- garantie réelle jusqu'à ce que
l'obligation fût exécutée. Chabot,;-dans, son rapport -au Tri-

bunat, s'exprime avec plus de précision. Le cautionnement,

dit-il, est la condition expresse de l'obhgation; le créancier
n'aurait pas traité avec le débiteur, si celui-ci ne lui avait
fourni une caution bonne et solvable; donc, quand la cau-

"
tion devient insolvable, il "est juste" que" lé Créancier puisse
en exiger Une autre, sinon il. arriverait que, n'ayant pas
voulu traiter avec le débiteur seul, il se trouverait cepen-

(1) Comparez Ponsot, p. 157, n°" 143 et 144 ; Pont, t, II, p. 69, n" 128.
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dant réduit à l'avoir seul pour débiteur. En d'autres termes,
le contrat serait rompu; pour le maintenu'' tel que les par-
ties t'ont entendu former, le débiteur doit donner, une autre
caution au créancier.

. On objectait, contre cette doctrine, qu'en droit romain
le débiteur n'était pas tenu de donner une autre caution

lorsque celle que le créancier avait acceptée était devenue
insolvable. Le débiteur, disait-on, a satisfait à son obliga-
tion en fournissant une caution acceptée par le créancier;
iln'est pas garant de l'insolvabilité, c'estun cas fortuit

que le créancier doit supporter(i). Pothier déjà s'était écarté
de la rigueur romaine, qui ne tenait aucun compte de l'in-
tention des parties contractantes, et c'est cependant cette
intention qui est l'élément dominant de la convention. Quand
le créancier stipule une garantie hypothécaire, et que les

immeubles viennent à périr ou à se dégrader par cas for-

tuit, h peut réclamer le remboursement de sa créance;
seulement le débiteur,- n'étant pas en.faute, est admis à
offrir un supplément d'hypothèque (art. 2131, et loi hyp.,
art. 79). La loi le décide ainsi parce que l'hypothèque est
la condition sous laquelle le créancier a prêté ses fonds au
débiteur. Cette même raison de "décider "existe quand le
créancier a stipulé une caution; il n'a traité que sous la
condition du cautionnement, il doit avoir le droit de rom-

pre le contrat si le débiteur ne fournit pas une nouvelle .
caution.

L'article 2020 ajoute : « Cette règle reçoit exception
dans le cas seulement où la caution n'a été donnée qu'en
vertu d'une convention par laquelle le créancier a exigé
une telle personne pour caution, r, Pothier faisait une autre

distinction, peu juridique, entre le cas où le débiteur s'était

obligé à fournir une caution indéterminément, et le cas où
il avait contracté sous la garantie d'une caution déterminée ;
dans cette dernière hypothèse,! admettait que le débiteur
n'était pas tenu de fournir une nouvehe caution (2). La dis-

(1) Séance du conseil d'Etat du 16 frimaire an xu, n° 8 (Locré. t. VII,
p. 402). Treilhard, Exposé des motifs, n° 9 (Locré, p. 417). Chabot, Rap-
port, n° 11 (Locré, p. 424).

(2) Pothier, Des obligations, n° 391.
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position du code est plus juste. Il ne faut pas voir ce que
le débiteur a fait, mais ce que le créancier a exigé. La

règle est que le créancier a le droit de demander une nou-
velle caution : quand cette règle doit-elle recevoir excep-
tion? Lorsque c'est le créancier qui est responsable du
choix de la caution, c'est-à-dire quand c'est lui qui a nomi-

nativementindiqué et exigé par une convention expresse la
caution qui est devenue insolvable. Alors "oh peut "dire"que
le débiteur a rempli la seule obhgation qui lui incombait,
celle de fournir la caution exigée par le créancier; c'est à
celui-ci de répondre des suites d'un choix qu'il a imposé au
débiteur. Dans ce cas, dit Chabot, la caution étant déter-

minée, la garantie du débiteur- est aussi déterminée; s'il la

fournit, son obligation est remplie; au heu qu'en stipulant
une caution indéterminée, sans la désigner, sans faire de
telle caution une condition: "du contrat, le. créancier entend

stipuler une garantie qui soit suffisante pendant toute la
durée du contrat (1).

196. Il reste une difficulté sur laquelle h y a contro-
verse. Le créancier peut exiger une autre caution quand
celle que le débiteur .a. fournie, est. devenue insolvable.
Qu'entend-on par ^solvabilité? L'article 2020 est une suite
des "articles 2018 et 2019, qui établissent que le débiteur
doit donner une caution bonne et solvable, et qui détermi-
nent les conditions requises pour que la caution soit réputée
solvable; lors donc que l'une de ces conditions vient, à

manquer, il faut décider qu'il y a insolvabilité. Ce n'est pas
l'insolvabilité ordinaire, la déconfiture ou. la faillite, c'est
une insolvabilité légale, conséquence de la solvabilité lé-

gale. Cette interprétation de la loi est aussi en harmonie
avec les motifs sur lesquels est fondée la disposition de
l'article 2020. C'est parce quela loi du contrat est rompue
que le débiteur est obhgé de donner une autre caution ; et

-quelle est la loi. du contrat? Que le .débiteur donne une cau-
tion qui présente les conditions, de solvabilité définies par
l'article 2019; donc, si l'une de ces conditions vient à man-

quer, le créancier n'a plus la garantie qu'il avait stipulée ;

(1)- Pont, t. II, p. 75, n°s 138-143.
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par suite, il peut demander que cette garantielui soit four-,

nie, en donnant une autre "caution. Ainsi la caution pré-
sentée par lehébiteur possédait; une maison dont la valeur;
était suffisante ppur répondre de l'objet de l'obligation;,,
cette maison est détruite par un incendie; dèslors. la cau-
tion est légalement insolvable, quand même ehe posséde-
rait: des valeurs mobilières plus que suffisantes pour assurer
le payement ;_mais ces valeurs, ne .sont-pas-prises/en, eonsi-..
dération pour estimer la.solvabilité de la caution; elle n'est

plus solvable dès qu'ehe ne possède plus d'immeubles ; donc
le débiteur doit donner une.autre-caution (i).

;/ fi®S'. Si la solvabilité de la caution a seulement dimi-

nué, h y a lieu de fournir une caution Supplémentaire. On.
doitle. décider, ainsipar analogie/de l'article 2131(loi hyp.,,
art. 79). Dans. le. cas oùla.garantiehypothécaire a diminué.:

par une dégradation accidentelle des fonds hypothéqués, le
débiteur est admis à fournh un supplément d'hypothèque.
Cela/concilie fous les intérêts: 11 est plus facheau débiteur,;
de trouver une caution supplémentaire qu'une caution; nou-
velle qui garantisse toute la dette,: et les deux Cautions

réMies;-pi-.ése.nterpnt au créancier une .sûreté suffisante. (2).,
198. Faut-il appliquer au domicile"de la caution ce que

l'article 2020 dit de l'insolvabilité ? La caution avait ; son
denhche dans le, ressort delà' cour d'appel où elle devait
être donnée. Postérieurement au contrat, ehe change dé
domicile, en- s'étabhssant dans le ressort d'une autre cour

d'appel. Le créancier pourra-t-h demander que le débiteur
lui donne,une autre caution? L'anh-mative est enseignée ;
et, quoique cette opinion soit rigoureuse, ehe nous paraît
certaine. C'est l'application du principe sur lequel est fon-
dée, la disposition de l'article 2020. Le, domicile est une
dés qualités que la loi exige pour la caution que le dé-
biteur est obhgé à fournir ; si la caution n'a plus le domi- .
ehe qu'elle devait avoir et qu'elle avait, la loi du contrat
est rompue, et, par suite, le créancier peut forcer le débi-
teur à fournir une caution nouvelle (3). .

"

(1) Pont, t. II, p. 77, n° 144. En sens contraire, Ponsot, p. 181, h° 166.
(2- Ponsot. p. 189, n°. 169, et, tous les auteurs. ".''''"
(3) Duranton, t. XVIII, p. 330, n° 325, et tous les auteurs.
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199. Le débiteur obligé à fournir une caution n'en
trouve pas qui possède les qualités requises par la loi :
sera-t-il admis à la remplacer par une garantie réelle?
A notre avis, la négative est certaine; il ne dépend pas du
débiteur de changer la loi du contrat; or, le créancier a

stipulé et le débiteur a promis une caution ; et h est de

principe que le créancier ne peut être forcé de recevoir une
autre chose que celle"'qui lui "est due, "quoique la valeur "de
la chose offerte soit égale, ou même plus grande (art. 1243).
Pothier, qui prévoit cet argument, décide néanmoins le
contraire. On doit permettre facilement, dit-il, à celui qui
est obligé de fournir une caution, de donner des gages à la

place lorsqu'il ne peut donner de caution, parce que celui
à qui la caution est due n'ayant d'autre intérêt que de se

procurer une sûreté, et en trouvant dans le gage autant et
même plus, ce. serait de saparf une pure mauvaise humeur
de refuser la sûreté réelle. Pothier subordonne le droit à

l'équité; c'est dépasser le pouvoir de l'interprète : la con-
vention tient lieu de loi, et h n'appartient pas au juge de
la modifier. Il ne s'agit pas d'un intérêt, comme le dit Po-

thier, il s'agit d'un droit. contractuel; on ne peut pas repro-
cher au créancier d'y mettre de la mauvaise humeur; il

répondrait qu'il use de son droit (î). L'article 2041vientà

l'appui de l'opinion générale; h porte que celui qui, obligé
par la loi ou par un jugement de fournir une caution, n'en
trouve pas, est reçu à donner à sa place un gage en nan-
tissement suffisant. Donc quand, la loi: veut permettre que
le débiteur remplace une garantie personnelle par une ga-
rantie réelle, elle le dit; quand, elle ne le dit pas, c'est

qu'ehe fie veut et ne peut le permettre. On conçoit que la
loi qui ordonne un cautionnement le remplace par un gage ;
il en est de même quand le juge oblige l'une des parties à
fournir caution, car il le fait en vertu, de la loi. Mais le lé-

gislateur ne peut pas. autoriser le juge à violer la loi du

contrat, en substituant une garantie réelle à la garantie
personnelle que le créancier a stipulé. Vainement dirait-

(1) Pothier, Des obligations, n° 392. En sens contraire, Pont, t. II, p. 79,
n° 250, et tous les auteurs.
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on, avec Pothier, que le gage est une garantie plus-sûre
que la caution ; le législateur n'admet pas cette objection
quand h s'agit d'un, droit conventionnel Le débiteur qui
offre à son créancier une pièce de terre valant les mihe
francs -qu'il lui doit, pourrait dire aussi qu'un immeuble est
une valeur plus sûre qu'une somme d'argent;l'article 1243

repousse cependant cette prétention, et, par identité de rai-

son, on doit repousser le débiteur qui offre un gage alors

qu'il doit une caution. '-'..

II. De la caution légale et de la caution judiciaire.

'S©©. Aux termes de l'article 2040, les cautions légales
et judiciaires doivent d'abord remplir les conditions pres-
crites par les articles 2018 et 2019; la loi ajoute que la
caution judiciaire doit, en outre, être contraignable par
corps; et, d'après l'article 2060; n° 5, la contrainte par
corps, avait heu contre les cautions judiciaires qui s'y sou- -

mettaient. «; Il faut des liens plus forts, dit l'Expbsé des

motifs, et de plus grandes sûretés pour les obligations qui
se contractent avec ia justice. » C'est une phrase comme on
en trouvé trop chez les "orateurs du gouvernement; .on ne
contracte jamais avec la justice. Est-ce que la justice stipule
ou promet? Cela n'a pas de sens. Le cautionnement ne

change pas de nature, selon qu'il est conventionnel ou ju-
diciaire ; c'est toujours une garantie, et cette garantie de-
vrait être la même, que ce soit le juge qui l'ordonne ou les

parties qui la stipulent. Il est inutile d'insister sur cette

critique, puisque l'article 2040 n'est plus que de l'histoire,
la contrainte par coips étant abolie en France et en Bel-

gique.
SOI.-Par une singulière anomalie, la disposition ex-

ceptionnelle de l'article 2040 ne s'appliquait pas à la
caution légale; de sorte que la justice jouissait d'une

plus grande autorité que la loi. Il en est de même d'une
autre disposition exceptionnelle. Aux termes dé l'arti-
cle 2042,1a caution judiciaire ne peut pas demander la dis-
cussion du débiteur principal; et,par voie de conséquence,
l'article 2043 ajoute que celui qui a simplement cautionné
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la caution judiciaire ne peut demander la discussion du dé-
biteur principal et de la caution. C'est une disposition tra-
ditionnelle qu'il est très-difficile de justifier. Domat invoque
la faveur des dettes pour lesquelles la caution judiciaire est

exigée; motif très-vague, et que l'on pourrait faire va-
loir pour bien d'autres dettes. La seule raison que l'on

puisse donner est cehe que Domat ajoute, c'est que l'auto-
rité de la justice le demande-ainsi, puisque le-débiteur con-
tracte avec la justice. A vrai dire, le débiteur ne contracte

pas plus avec la justice qu'avec la loi; le législateur or-
donne et le juge condamne, ni l'un ni l'autre ne contractent.
Reste la garantie du créancier, qui devrait toujours être la
même.

fè®%. L'article 2041 contient une disposition commune
à la caution judiciaire et à la caution légale ; le débiteur-
est reçu à donner en sa place un gage en nantissement.
Dans le projet soumis au conseil d'Etat/on lisait : « Un

gage ou nantissement suffisant. ^Les auteurs s'en tiennent
à la rédaction primitive (i).; Troplong va même jusqu'à
mettre le mot ou-.dans le texte de la loi, au heu du mot en.
Nous ne reconnaissons pas à l'interprète le droit de chan-

ger le texte du code, à moins que Ton ne prouve qu'il'y a
une erreur ; il faut donc s'en tenir au texte. Il y a deux

nantissements, le gage et l'antichrèse; la loi ne parle que
du gage, donc le gage seul est admis en place du caution-
nement. Cela se comprend, le gage.offre des facilités de

réalisation. que ne présente pas l'antichrèse.
L'article 2041 donne lieu à une autre difficulté. On de-

mande si le débiteur serait admis à fournir une hypothèque.
La question est controversée, les uns disent oui, les autres
non. Troplong a trouvé moyen de dire oui et non. A notre

avis, la solution négative n'est pomt douteuse; c'est à/la
loi et à la loi seule de décider, quehe garantie peut rempla-
cer cehe qu'elle prescrit : est-ce le gage? est-ce l'hypo-
thèque? est-ce l'antichrèse ?"De quel droit l'interprète dirait-
Il : C'est l'hypothèque, alors que la loi a dit que c'est le

gage? L'opinion générale est que le débiteur ne peut pas

. (1) Pont, t. II, p. 217, n°443.
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offrir une hypothèque. C'est aussi l'opinion que Troplong
enseigne dans son Commentaire 'des hypothèques, à propos
de la caution du surenchérisseur ; et h en donne une bonne

raison, c'est que les incommodités et les formalités de l'hy-
pothèque en font une garantie : moins sûre que le gage.
Dans son Commentaire sur le cautionnement, Troplong
ajoute : « Je ne voudrais cependant pas décider d'une ma-
nière absolue que l'offre d'une hypothèque n'est jamais ac-

ceptable. L'article 2041 n'est pas rédigé d'une manière

limitative, et le mot ga,ge peut s'entendre lato sensu de

l'hypothèque. Le juge doit consulter les circonstances et se
décider d'après la nuance des cas. particuliers, en faisant
entrer en hgne de compte la moralité du débiteur, sa bonne

foi, son crédit (i). «Ainsi, à la question de droit, Troplong
commence par répondre non puis "il "dît oui,, en abandon-
nant la. décision au juge. Nous repoussons de toutes nos
forces une pareille manière de traiter les questions de
droit. Si c'est une question de droit, il fautlais.ser.de côté,
les -considérations de fait, car elles aboutissent à donner au

juge un pouvoir : discrétionnaire : est-ce pour cela que le

législateur a remplacé l'arbitraire des parlements par un
code delois" destiné à enchaîner le juge? Et quelles consi-
dérations met-on à la place de la loi? Le débiteur doit une

caution; il présente une hypothèque. De quoi s'agit-il? De
discuter si l'hypothèque vaut une caution ou un gage? Non,
C'est au législateur de peser ces considérations. Et s'il était

permis à l'interprète de les invoquer, pourrait-il dire que le
débiteur présente des garanties pour lui permettre de rem-

placer la caution ou le gage par une hypothèque? C'est.

précisément parce que la loi n'a pas confiance dans la ga-
rantie personnelle du débiteur qu'ehe l'obhgé à donner cau-
tion ou à fournir un gage. Et l'on vient se prévaloir des

garanties que présente la personne du débiteur contré la
loi qui les déclare insuffisantes ! Que dire de l'interpréta-
tion que Troplong donne de l'article 2041? Il prétend que
la loi n'est pas restrictive. Est-ce que toute disposition qu'il

(1) Voyez, en sens divers, les auteurs cités par Aubrv et Rau, t. TV,
p. 680, note 12, § 425. . .

'
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n'appartient qu'au législateur d'établir n'est pas restrictive

de son .essence? Lé mot gage peut s'entendre de l'hypo-

thèque! Quoi! h est question de garanties quitoutes ont

un nom technique, cautionnement, gagé, antichrèse, hypo-

thèque; il s'agit de décider, laquelle de .ces garanties le

débiteur peut et doit offrir; et le législateur se servirait,

pour décider la question, d'un mot qui comprend toutes les

garanties "réelles" L 7 7"
"

-7.7"
" " ~ " "

7 /
" " " " "

7' 7

CHAPITRE IL

DE LEFFÈT DU CAUTIONNEMENT.

SECTION "1.7 —/De l'eSetân. eaptipiuieirient entre le eréanoier
et "la caution."

" "

... §ler. Du. bénéfice de discussion.

- --. N° 1. QU'EST-CEQUË LE-BÉNÉFICE-DE DISCUSSION? -,

7 "2©3. "L'article 2021 porte :-'.«-''La-caution n'est obligée :

envers le créancier/àle.payer qu'à défaut du débiteur, qui
.doit être' préalablement.,discuté .dans ses biens;, »;.H faut

rattacher à cette disposition cehe de l'article 2011, aux ter-

mes de laquelle la caution se soumet envers lecréancier à

l'obligation principale," si le débiteur "n'y "satisfait/pas lùi-

inêmé. Si l'on s'en tient à lâlêttre de ces articles, on pour-
rait croire que la caution n'est pas tenue directement, que
le créancier doit d'.abord .s'adresser...au débiteur..principai',
et que c'est seulement lorsque celui-ci ne paye pas, quela
caution peut être actionnée. Cette hrterprétation conduirait

à la conséquence que le créancier doit constituer le débi-

teur en demeure avant de pouvoir poursuivre la caution.

C'est l'opinion de Delvineourt, suivie-par Duranton- et par
Zacbark* (1).

(1) Duranton la développe longuement (t. XVIII, p. 341, n° 331). Tous

les traducteurs de Zachariae se sont.prononcés contre lui. Aubry et Rau,
f. IV, p. 681, note ,6,- g 426; Massé et Vergé sur Zacliariae, 't. V, p. -67,
note3..
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Cette opinion n'a pas trouvé faveur (1). On fait dire à la
loi ce qu'ehe ne dit point. L'article 2011 dispose que la cau-
tion s'obhge à satisfaire à l'obhgation si le débiteur n'y sa-
tisfait pas ; cela signifie qu'il y a un débiteur principal dont
la caution garantit l'obhgation, en d'autres termes, que le
cautionnement est une obhgation accessoire. Régulièrement
le créancier s'adresse au débiteur principal, et h ne recourt
contre la caution que si le débiteur ne paye pas. Mais l'ar-
ticle 2021 ne lui en fait pas uneobhgation, h ne parle pas
de l'action du créancier contre la caution; il est donc im-

possible qu'il la subordonne à une mise en demeure. Quant
à l'article 2021, h ne dit pas non plus que le créancier doit
constituer le débiteur en demeure avant d'agir contre la

caution; h définit le bénéfice de discussion,et h décide que
lorsque le créancier agit contré là caution, celle-ci peut lui

opposer ce bénéfice; ce qui implique que le Créancier a le
droit d'agir avant d'avoir discuté les biens du débiteur, et
aussi avant de l'avoir mis en demeure. Tout ce qui résulte.
de l'article 2021, c'est que la caution peut forcer le: créan-
cier à discuter les biens du débiteur principal. En ce sens,
ehe n'est obligée envers le créancier à le payer qu'à défaut
du débiteur (2). .'" ....:..,..------

Cette interprétation du texte est aussi en harmonie avec

l'esprit de la loi et avec l'intention des parties contrac-
tantes. Le créancier qui stipule une caution veut assurer le

payement de sa créance ; ce qui imphque qu'il peut s'adres-
ser à la caution dès que le débiteur ne paye pas. On ne

peut donc pas le forcer à poursuivre, le débiteur, ni, par
conséquent, à le mettre en demeure ; dès qu'à l'échéance le
débiteur ne paye pas, le créancier doit avoir le droit d'ac-
tionner la caution. L'obliger à faire des poursuites contre
le débiteur, c'est manquer le but quele créancier a eu en

vue, celui de s'assurer son payement à l'échéance, soit con-
tre le débiteur, soit contre la caution. Vainement la cau-
tion dirait-elle que son obhgation n'est qu'accessoire. Sans

(1) On cite, en faveur de cette opinion, un arrêt de la cour de Bruxelles
du 18 octobre 1821 (Pasicrisie, 1821, p. 476). L'arrêt ne décide pas la ques-
tion de principe, il concerne plutôt la disposition de l"article 1912.

(2) Pont, t. II, p. 82, n°s 154 et 155,.et la plupart des auteurs..

XXVIII. 14
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doute; mais cela ne prouve qu'une chose, c'est que la dette
doit être supportée en définitive par le débiteur principal;
aussi la loi donne-t-ehe à la caution qui paye un recours

contre le débiteur, et ehe la subroge à tous les droits du.

créancier; cette subrogation est de l'essence du cautionne-

ment, parce qu'il, est de son essence que le débiteur sup-
porte la dette, -et fion la -caution, qui .n'intervient, que par
amitié et complaisance (art, 2028, 2029 et 2037). Autre
est la question de savoir quels sont les droits du créancier
contre la caution, Cehe-ci doit payer dès que le débiteur ne

paye pas : tel est le principe.
2&4:.. On dira que, s'il en est ainsi, la caution ne devrait

pas avoir le bénéfice de discussion/puisque, par l'effet,de
ce bénéfice, on force le créancier à poursuivre le débiteur et

à vendre ses biens; ce. qui., est-précisément contraire au but

"que le créancier" a eu en "vue'en stipulant une-caution.L'ob-

jection est très-fondée si l'on s'en tient à la rigueur des

principes. Dans l'ancien droit romain,la caution ne pouvait
pas opposer au créancier l'exception de discussion; c'est

. Justinien qui l'introduisit, et sa novelle devint le droit
commun de' là France et de la Belgique (i).- Mais- le mot

même que. l'exception porte prouve que c'est une déroga-
tion à la rigueur des principes; on l'appelle un bénéfice,
c'est-à-dire une faveur, parce qu'ehe déroge au droit strict
du créancier. Chabot l'avoue dans son rapport au Tribu-
nat : « D'après la rigueur du droit, dit-il,là caution pour-
rait être, poursuivie parle créancier dès l'instant où le

débiteur serait en retard de payer, puisqu'elle s'est enga-
gée à exécuter l'obhgation principale, dans le cas où le
débiteur ne l'exécuterait pas lui-même. » Quand le législa-
teur déroge au droit strict, c'est toujours par des considé-
rations d'équité. Ce sont, en. effet, des raisons d'équité que
Chabot ahègue pour, justifier le bénéfice de discussion.
D'abord le bénéfice suppose que le débiteur présente des

moyens de solvabilité, et qu'il serait facile au créancier de
le contraindre, à l'exécution : pourquoi, dans ces circon-

(!) Il 37avait cependant une éoutUrae, celle de Luxembourg, qui n'ad-
mettait pas le bénéfice de discussion. Gela a été jugé ainsi par le conseil
d'Etat, décret du 8 mai 1813 (Dalloz, au mot Cautionnement, n° 172).
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stances, imposerait-on cette exécution à la caution?n est-il

pas naturel et équitable que le créancier, le seul intéressé,.
fasse les poursuites, plutôt que la caution, qui n'a aucun,
intérêt dans la transaction? L'intention des parties contrac-

tantes, dit-on, est d'accord avec l'équité : la caution ne

s'oblige à payer que dans la supposition que le débiteur ne
soit pas en état de le fane; tout ce qu'ehe entend garantir,
c'est le payement. Ceci n'est pas tout à fait exact; il ne

s'agit pas seulement de ce que la caution pense, il s'agit de
savoir quelle est l'intention des deux parties contractantes ;
or, si leur intention était réellement que la caution ne fût
tenue de payer que dans le cas où le débiteur principal
serait hors d'état de payer lui-même, la caution aurait pour
ehe un droit contractuel, et Userait inutile de parler
d'équité. Aussi Chabot ne parle-t-il que de l'intention de la

caution, et h se hâte d'ajouter une nouvelle considéiation

d'équité. Ne faut-il pas, dit-il, traiter avec, quelque faveur..
le cautionnement, qui est. un acte de bienfaisance, pourvu
qu'en définitive le créancier trouve sûreté entière (1)? Tel
est. aussi le seul motif que l'orateur du gouvernement fait
valoir-contre la rigueur romaine."«C'était une rigueur bien

grande, dit Treilhard, contre.des personnes qui souvent ne
s'étaient obligées que par un sentiment de bienfaisance et
de générosité (2); » Enfin l'orateur du Tribunat dit égale-
ment qu'il est juste dé venir au secours de ceux qui, en

s'obligeant pour autrui, n'entendent point que cet acte de
bienfaisance puisse leur devenir nuisible (3).Le motif d'équité
est incontestable, seulement h suppose que le cautionne-
ment est gratuit, et la loi ne le déclare pas gratuit de son

essence; il. peut donc se fane à titre onéreux, et, dans cé.

cas, toutes les considérations que l'on a invoquées en fa-
veur du bénéfice de discussion viennent à tomber; ce qui
n'empêche pas que la caution ne puisse l'opposer. Il y a là
une véritable anomalie.

g©S. Y a-t-il des cas dans lesquels la caution ne jouit-
pas du bénéfice de discussion? Les auteurs en énumèrent

(1) Chabot. Rapport, n» 12 (Locré, t. VII, p. 424.
(2) Treilhard, Exposé des motifs, n° il (Locré:-1. VII; p: 417)."
(3) Lahary, Discours, n° 16 (Locré, t. VII, p. 441).



216 DU CAUTIONNEMENT.

un assez grand nombre (1). Ce seraient autant d'exceptions
à une règle générale, car le bénéfice de discussion est une

règle que la loi établit, quelque contestables que soient les
motifs sur lesquels ehe est fondée. « La caution, dit l'arti-
cle 2021, n'est obligée envers le créancier à le payer qu'à
défaut du débiteur, qui doit être préalablement discuté dans
ses biens. »Donc toute caution jouit du bénéfice de discus-
sion. S'il y à dès exceptions à cette règle, elles doivent être
établies par la loi, car h n'y a que le législateur qui puisse
créer des exceptions aux règles qu'il consacre. De là suit

qu'il ne peut y avoir" d'autres exceptions au bénéfice de dis-
cussion que celles qui résultent de la loi. Nous avons déjà
rencontré une de ces exceptions : la caution judiciaire, dit
l'article 2042, ne peut point demander la discussion du dé-
biteur principal. Cette exception confirme la règle ; h s'en-
suit que toute caution légale ou conventionnelle peut oppo-
ser au créancier le bénéfice de discussion.

S©©. La loi permet à la caution de renoncer à ce
bénéfice (art. 2021). C'est l'application d'un principe géné-
ral : chacun peut renoncer à un droit qui n'est établi qu'en
sa faveur ; or, la discussion du débiteur principal est essen-
tiehement une faveur que le législateur a accordée à la
caution (n° 204). Là renonciation peut être expresse; il est
devenu presque de style que la caution renonce au béné-
fice de discussion dans l'acte même par lequel ehe s'obhge ;
de sorte que les parties contractantes rétablissent le droit
strict, auquelle législateur a dérogé par un motif d'équité (2).
La renonciation peut aussi être tacite : c'est le droit com-
mun, auquel la loi fie déroge point. Quand la renonciation
est-éhé tacite? C'est une question de fait dont la solution

dépend de l'intention des parties contractantes, intention

qui se manifeste par des faits, au heu de se manifester par
des paroles. Pothier discute des exemples dans lesquels la
volonté de la caution est plus ou moins douteuse (3); nous

croyons inutile d'entrer dans ce débat, tout dépendant des
termes de la convention et des circonstances de la cause,

(1) Troplong, Du cautionnement, nos 233-239.
(2) Pont, Des petits contrais, t. II, p. 87* n° 160.
(3) Pothier, Des obligations, n° 408.
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c'est-à-dire d'éléments qui varient d'une espèce à l'autre ;
et il est très-difficile de discuter et de critiquer des déci-
sions de fait, puisque tout dépend de l'impression que font
sur l'esprit du juge des circonstances qu'il est mieux à
même d'apprécier que l'interprète, qui n'a sous les yeux
qu'un recueil d'arrêts (1).

L'article 2021 donne un exemple de renonciation tacite :
« Quand la caution s'oblige solidairement avec le débiteur,
l'effet" de son engagement se règle par les principes qui ont
été établis sur les dettes solidaires. » Ces derniers termes
sont trop absolus; la caution solidaire ne devient pas en
tout un débiteur solidaire, il y a des différences, sur les-

quelles nous reviendrons. Un point est certain, c'est que
la caution solidaire-.renonce au bénéfice de discussion;
car l'effet essentiel de l'engagement sohdaire contracté par
la caution est de la faire considérer comme débiteur prin-
cipal à l'égard du créancier, en ce sens que le créancier

peut poursuivre la caution gomme si ehe était tenue seule
au payement de la dette (art. 1200) (2).

; @©f. La solidarité a donné heu à une difficulté. Un

commerçant souscrit des billets à ordre sous la caution so-
hdaire de son père. Un tiers "garantit la'solvabilité"de la
caution, et mit, à cet effet, son aval sur les billets. Celui-
ci, actionné en payement des billets, prétendit qu'il était
un simple certificateur de caution; et, à ce titre, il opposa
l'exception de discussion. Le demandeur soutint que le
donneur d'aval était débiteur sohdaire, et.qu'à ce titre h ne

pouvait se prévaloir du bénéfice de discussion. Il a été jugé
par la cour de Paris que l'exception de discussion pouvait
être invoquée par le donneur d'aval quand h n'est que cer-
tificateur de caution. Pourvoi en cassation. La chambre
des requêtes décida que c'était une question d'intention:
celui qui a mis son aval entendait-il s'obliger non-seulement
comme certificateur de caution, mais encore comme débi-
teur sohdaire? La cour d'appel s'était bornée à reconnaître
l'intention du donneur d'aval de n'être tenu que comme

(1) Comparez Rejet, 16 mars 1852 (DaUoz, 1852,1,102).
(2) Massé et Vergé sur Zachariaa, t. V, p. 70, note 14.
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certificateur de caution, en interprétant les termes de l'acte

par lui souscrit, et cette interprétation est souveraine. Res-
tait à savon si le'certificateur de caution avait renoncé au

bénéfice de discussion en donnant un aval qui le rend dé-
biteur sohdaire. La cour de cassation dit que celui qui
promet la solvabilité de la caution s'engage à payer, si
celle-ci n'est pas solvable; c'est dire qu'il stipule virtuehe-
ment et. nécessairement .que. la .caution _sera .poursuivie
avant lui (1).

<1®§. Il y a des cas où, en vertu des principes généraux
de droit, la caution ne peut plus opposer le bénéfice de dis-
cussion (2). Si ehe succède au débiteur principal, et si ehe
est actionnée parle créancier, ehe ne jouit plus des béné-
fices de la caution, car le cautionnement est éteint par la

confusion des qualités de débiteur et de caution dans la
même personne ; devenue débiteur principal comme héritier,
la caution cesse d'être caution, puisque le débiteur ne peut
pas. être caution de lui-même.

La caution d'un vendeur forme contre l'acheteur une
action en revendication ; l'acheteur la repousse par l'excep-
tion de garantie, celui qui doit garantie ne pouvant pas
évincer. Est-ce-que, dans ce cas, la caution pourra invo-

quer le bénéfice de discussion et forcer l'acheteur d'exercer
son recours avant tout contre le vendeur? Non, dit Po-

thier, car l'exception de discussion imphque que le débiteur

principal peut payer la dette; or, dans.l'espèce, le vendeur
ne pourrait pas satisfaire àla garantie en défendant ! ache-

teur contre la revendication de la caution, celle-ci seule

peut défendre l'acheteur; elle le doit comme garantie ; donc
il n'y a pas heu de discuter les. biens du débiteur prin-
cipal (3).

L'insolvabilité du débiteur principal est notoire : la cau-
tion pourra-t-ehe néanmoins opposer au créancier le béné-
fice de discussion? Non, quoique la loi ne le dise pas en
termes formels, cela résulte implicitement des -conditions

qu'ehe prescrit pour que la caution puisse jouir du bénéfice

(1) Rejet, 4 mars 1851 (DaUoz, 1851,1, 123).
(2) Pont, Des petits contrais, t, IL p. .85, n° 158.
(3) Pothier, De la tente, n° 17*7.
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de discussion; ehe doit indiquer les biens du débiteur prin-
cipal que le créancier puisse discuter utilement; or, si le
débiteur n'a pas de biens, où si ses biens sont saisis par
des créanciers hypothécaires, toute discussion devient im-

possible (1).
^©9. Peut-on admette des exceptions au bénéfice dé

discussion qui ne résultent pas des principes généraux?
Non (n° 205). Telle est Texception que quelques auteurs
admettent en matière commerciale. Les règles établies sur
le cautiomiement parle code civil sont applicables en ma-
tière de commerce, à moins que le code de commerce n'y
déroge; or, aucun texte de ce code ne parle du bénéfice
de discussion, h ne peut donc y avoir de dérogation. Cela
est décisif (2).

On est étonné de lire dans le Commentaire de Troplong
sur le cautionnement que tous les auteurs s'accordent à -

reconnaître qu'entre marchands h n'y a pas heu au béné-
fice de discussion. Et quand même tous les auteurs le di-

raient," il. faudrait encore f pif s'ils ont r aisoh ::.ont-ils le
droit dé créer une exception que la loi ignore? Voilà une
de ces questions qu'il suffit dé poser pour les résoudre. Il

n'y a pas d'argument qui -puisse donner- àT-hi-tef prête le

pouvoir de faire là loi. Et ceux que Troplong allègue ne
sont certes pas faits pouf justifier une pareille usurpation.
Dire que « dans les matières commerciales la confiance, lé

crédit, la bonne foi doivent être exubérants «, c'est faire
une phrase. Ajouter què« cette exception n'y serait qu'une
entrave à la marche des affaires, qui doivent arriver promp-
tement à conclusion.», est fine raison à l'adresse du légis-
lateur; or, l'interprète ha pas à voir ce que le législa-
teur aurait dû faire, il doit Se borner à 'voir ce qu'il à
fait. Troplong ajoute « que, dans les opérations de com-

merce, le cautionnement n'est pas toujours gratuit; et
comment alors ie fidéjûsseur pourrait-il s'abriter derrière
une exception introduite pour celui qui se charge généreu-
sement de là dette d'autrui? » Lès mauvais arguments

(1) Paris, 21 avril-1806 (Dalloz, au mot Cautionnement, ne 870, &).
(2) Massé et Vergé sur Zackarias, t. II, p. 69, note 13, et les auteurs

qu'ils citent. Pont, t. II, p; 85, n° 158,
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trahissent les mauvaises causes. De ce que le cautionne-
ment n'est pas toujours gratuit, peut-on conclure que la
caution commerciale ne ^ouit jamais du bénéfice de discus-
sion? Il faudrait au moins limiter l'exception au cas où le
cautionnement est intéressé, et, par suite, il faudrait
admettre la même exception en matière civile. Et, en pro-
cédant ainsi, l'interprète ne ferait-il pas la loi (1)?

N° 2. DES CONDITIONS REQUISES POUR LE BÉNÉFICE DE DISCUSSION.

Si©. Le rapporteur du Tribunat établit le principe que
le code suit en cette matière. La loi prescrit des conditions .

rigoureuses pour!'exercice du droit qu'ehe accorde à la cau-
tion : pourquoi se,montre-t-elle si sévère alors qu'il s'agit
d'un bénéfice? La loi veut, dit Chabot, que la discussion

réclamée.soit ;de nature à être courte et-facile, qu'ehe n'ex-

pose pas le créancier à des retards Considérables ou à des
contestations pénibles; et, enfin, que le créancier ne soit

pas tenu d'en avancer les frais (2). Ces conditions ont été

critiquées, au sein du Tribunat, par Goupil-Préfeln. Il con-
sidère le bénéfice de discussion comme un droit inhérent
au cautionnement; et, à ce point de vue, h n'a pas tort
de dire que le bénéfice doit être organisé de façon que la.

rigueur des conditions auxquelles on le soumet ne le rende

pas illusoire. Mais le point de départ est-il exact? Est-il
vrai de.dire que l'engagement de la.caution, se réduit à

garantir, au profit du créancier, le payement de la dette,

après que celui-ci aura inutilement discuté le débiteur dans
ses biens (3)? Chabot rétablit les vrais principes ; nous tran-
scrivons ses paroles, c'est le meilleur commentaire de
la loi.

« Le .cautionnement a pour objet d'assurer l'exécution
de l'obhgation principale ; mais pour que l'obhgation prin-
cipale soit exécutée comme elle doit l'être, h faut que la
dette soit acquittée à son échéance; la caution est donc te-

(1) Troplong, Du cautionnement, n° 233.
(2) Le principe est emprunté à Pothier, Des obligations, n° 412.
(3) Discours de Goupil-Préfeln, dans la séance du 21 pluviôse an xn

(Loeré, t, VII, p. 429-432).
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nue, non pas seulement de payer la dette lorsque le débi-
teur n'y satisfait point lui-même, mais encore de la payer
à l'échéance du terme fixé par la convention. Il en résulte

qu'à l'instant de l'échéance du terme, si le débiteur ne naye
pas, le créancier devrait avoir le droit de contraindre la
caution au payement. »

'

Tel est le droit strict. La loi y déroge en accordant à
la caution le bénéfice de discussion; c'est une faveur.consi-
dérable, puisque la caution obtient un délai que n'a pas le

débiteur, et se trouve ainsi dégagée de l'une des obliga-
tions principales du débiteur, le payement à l'échéance du
terme. Puisque c'est un bénéfice, la loi qui l'accorde peut
y mettre telles conditions qu'ehe juge convenables ; ehe
doit veiller surtout à ce que la dérogation au droit, du créan-
cier se concilie avec l'équité (i).

@ii. « Le créancier n'est oblige de discuter le débiteur

principal que lorsque la caution le requiert, sur les pre-
mières poursuites dirigées contre ehe »• (art. 2022). Gela
veut-il dire, comme l'a jugé la cour de Paris, que l'excep-
tion de discussion doit être opposée dès l'entrée de la co/use,
ou, comme on dit, inlimine litis (2)? On peut citer à l'ap-
pui de cette interprétation le rapport de Chabot : « Le
créancier n'est tenu de discuter le débiteur principal que
lorsque la caution le requiert expressément, et il faut même

qu'ehe le requière sur les premières poursuites exercées
contre ehe; ehe serait non recevable, si ehe avait défendu
au fond, c'est une exception dilatoire qui doit être opposée
in limine litis. Il serait trop pénible pour le créancier que
la caution qui l'aurait fatigué par de longues chicanes pût
encore éloigner le payement de la dette en demandant la
discussion du débiteur. » Il est vrai que l'exception de dis-
cussion n'est que dAlatoire, et ces exceptions doivent, en

général, être opposées de suite. Mais le bénéfice de discus-
sion est une exception toute spéciale, et c'est pour des mo-
tifs, spéciaux que le législateur a voulu qu'elle fût opposée
sur les premières poursuites. Dans l'ancien droit, il y avait

(1) Réponse de Chabot, dans la séance du 23 pluviôse an XII (Locré,
t. VII, p. 433 et suiv.).

(2) Paris, 21 avril 1810 (Dalloz, au mot Cautionnement, n° 370, 2°).
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controverse sur la nature de l'exception de discussion.

Beaucoup d'auteurs soutenaient qu'ehe était péremptoire,
et ils en concluaient qu'ehe pouvait être opposée en tout
état de cause; un arrêt du parlement de Toulouse l'avait

jugé ainsi. Pothier, au Contraire, enseignait que l'excep-
tion était dilatoire, puisqu'ehe tendait à différer l'action du
créancier contre, la caution, et non à l'exclure entièrement.
Dans cette opinion, l'on appliquait la règle générale qui
veut que toute exception dilatoire soit opposée avant là con-
testation en cause (1).

Le projet de code civil portait simplement que lé créan-
cier n'est obligé de discuter le débiteur que lorsque la cau-
tion le requiert, ce qui semblait permettre à la caution

d'opposer l'exception en tout état de cause. Cette rédaction
a été changée sur la proposition: du Tribunat ; il importé
de constater, quel a été. le but du changement. On lit dans
les Observations de la section de législation : « La-section

propose d'ajouter ces mots : sur les premières poursuites
dirigées contre elle. Si, en effet, différentes poursuites ont
eu heu contre la caution, sans qu'ehe ait requis là discus-
sion des biens du débiteur, elle est censée avoir renoncé à
la faculté que la loi lui donne. Le créancier né doit pas être
le jouet du caprice de là caution; il doit pouvoir achever
la route dans laquelle le silence, de la Caution l'a laissé
avancer (2). » Le Tribunat ne dit pas que le bénéfice de dis-
cussion est une exception dilatoire; si la caution ne peut
plus opposer le bénéfice après les "premières poursuites,
c'est parce que son silence implique une renonciation; il
faut donc voir si réellement le silence de la caution a cette

signification; partant, la question se résout.en. une diffi-
culté de fait. C'est la remarque de Merlin : « Il né résulte

pas, dit-il, de l'addition proposée par le Tribunat, que lé .
code civil refuse la discussion- au fidéjusseur lorsqu'il ne
l'a pas proposée à l'entrée de cause; on doit seulement en
conclure qu'il ne peut pas enexciper lorsqu'il-â-élevé-dés
contestations propres à-faire présumer qu'il a renoncé à

(1) Merlin, Répertoire, au mot Caution, § IV, n° 1 (t. m, p. 470). Po-
thier, Des obligations, n° 410. Pont, t. II, p. 89, n° 167.

(2) Observations du Tribunat, "n° 5 (Locré, t. VII. p. 412).
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Cette exception. » Merlin ajoute que le texte du code n'im-

plique pas. que le bénéfice de discussion doive être opposé
in limine litis; les mots sur les premières poursuites ne
sont pas synonymes de l'expression entrée de cause. C'est
donc une question de fait. Généralement h y aura renon-
ciation au bénéfice si la caution intéressée à l'opposer de

suite, ne le fait point. Toutefois il se peut qu'elle n'ait pas
entendu renoncer à un bénéfice que, dans les circonstances
de la cause, ehe ne pouvait pas même faire valoir. Merlin

donne cet exemple. La caution prétend que le caution-

nement est nul, ehe plaide et succombe. Peut-elle encore

opposer l'exception de discussion? Merlin répond que cela,
n'est pas douteux. En effet, la caution qui soutient que lé

cautionnement est nul, se trouve, dans l'impossibilité d'op-
poser le bénéfice de discussion, puisque en l'opposant ehe

reconnaîtrait qu'ehe est caution, tandis qu'ehe prétend qu'ehe
ne l'est point (1).

Sf?. * La caution qui requiert la discussion doit.avan-.
cer les deniers suffisants "pourla faire » (art. 2023). Cette
condition est une de celles qui. ont été vivement attaquées
au sein du Tribunat : assujettir la caution, disait le tribun

Goupil-Préfeln, à faire l'avance-dés frais qu'exigera ladis--

cussion, c'est lui accorder d'une part un bénéfice, et de
l'autre le lui enlever implicitement. Chabot lui répondit, et
la réponse est péremptoiré : « En faveur de qui est faite la
discussion des biens du débiteur? Ce n'est pas en faveur
du créancier, puisqu'elle le force à des poursuites désa-

gréables et qu'ehe éloigne le payement de la dette lorsqu'il.
pourrait, à l'instant même, contraindre la caution au paye-
ment. La discussion n'est donc faite que pour le fidéjus-
seur- ehe n'a d'autre objet que de l'exempter du payement;
elle ne profite qu'à lui, puisqu'elle lui procure sa décharge,
ou au moins un délai. N'est-il pas juste qu'il avance les

fonds nécessaires pour une discussion qui n'est admise que
dans son intérêt? »

On demande si la caution doit offrir d'avance les frais

(1) Merlin, Répertoire, au mot Caution. §-IV, n° 1. Duranton, t. XVÏÏI,
p. 347, n° 334. "L'opinion de Merlin est suivie par tous lès auteurs.
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au moment où ehe requiert la discussion? La cour de cas-
sation s'est prononcée pour la négative, et nous croyons
qu'ehe a bien jugé. Il n'appartient pas à l'interprète de
créer des formalités ni des conditions ; et celles que la loi

prescrit ne peuvent pas être étendues ni aggravées. Or,
l'article 2023 ne parle que de l'offre des frais ; cela est dé-
cisif. Tehe est aussi la tradition. Il y a un arrêt, contraire
delà cour de Bordeaux, et l'on prétend que cette décision
est dans l'esprit de la loi (1). C'est avouer que le texte

garde le silence ; or, l'esprit de la loi ne suffit point pour
prescrire des conditions que la caution serait tenue de rem-

plir sous peine de déchéance.
%1S-. « La caution qui requiert la discussion doit indi-

quer au créancier les biens du débiteur principal »

(art. 2023). De quels biens s'agit-il? Puisque la loi parle
des biens en général,- il faut en conclure que la caution

peut indiquer des biens meubles. C'est l'opinion générale
et ehe a une base inébranlable, cehe du texte (2). Toutefois
Zacharias dit que la caution, d'après la nature des choses,
ne peut ordinairement indiquer au créancier que des im-

meubles, car pour les autres biens il y a toujours doute
s'ils suffisent pour le paj^emefit. Le niotif "nous paraît aussi
erroné que l'opinion à l'appui de laquelle on l'invoque. Où
est-il dit que les biens indiqués par la caution doivent être
suffisants pour le payement intégral de la dette ? C'est une
condition que la .loi ignore et que l'interprète n'a certes

pasle droit de prescrire. Aussi Zacharise a-t-il été aban-
donné sur ce point par ses traducteurs (3). On pourrait ob-

jecter que, dans l'opinion générale, le créancier recevra un

payement partiel et qu'il a droit à un payement intégral.
Notre réponse est dans le texte de la loi. En donnant le
bénéfice de discussion à la caution, la loi autorise implici-
tement un payement jusqu'à concurrence des biens du dé-

biteur, donc un payement partiel, si les biens sont insuffi-
sants pour désintéresser lé créancier". Mais ce"payement
n'est partiel qu'en apparence, car à l'instant même où le

(1) Voyez les autorités, en divers sens, dans Pont, t. II, p. 94, n° 175.
•

(2) Duranton, t. XVIII, p. 355, n° 338, et tous les auteurs.

(3) Massé et Vergé sur Zaehari», t. V, p. 68, note 7.
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créancier le reçoit, il-peut demander que la caution le com-

plète (i).7 ; ': "'^ ;•'.•
/ .214. L'article £023 porte que la caution doit indiquer
au créancier les biens du débiteur principal ; donc tous les
biens. C'est la doctrine de Pothier : l'indication des biens,
dit-il, doit se faire en une fois ; là caution doit y comprendre
.tous les biens qu'elle veut que le créancier discute; ehe ne
serait pas recevable, après la discussion de ceux qu'ehe a

indiqués, à en indiquer/d'autres". Cette opinion est admise

par les auteurs modernes. Toutefois h faut faire une res-7
triction. La caution né peut pas être tenue à l'impossible ;
quand la loi dit qu elle doit indiquer les biens du débiteur,
ehe suppose qu'ehe les connaît ; si elle ne les connaît pas,
où si le débiteur acquiéftde nouveaux biens, il ne peut être
question d'obliger la caution de les indiquer.: "à l'impossible'
personne n'est tenu (2)./'Il y à plus, h nous paraît même
diffiche de décider, comme le fait Pothier, que la. caution
doit faire l'indication detous les ;biens.qu'ehe connaît, sous-
peine-de déchéance; la loi ne prononce pas la:déchéance,
ehe ne,<ht:pas même en/termes positifs que l'indication
doit comprendre tous les biens. Donc, tout ce que l'on
pourrait conclure d'uùe- indication incomplète," c'est que la"
caution serait, à la vérité, admise à indiquer des biens qui
y ..étaient omis, mais qu'ehe serait tenue des dommages-
intérêts si cette indication tardive causait un préjudice au
créancier. Gela est aussi fondé en raison : dans le système,
du bénéfice de discussion, on ne comprend pas que le
créancier agisse contre le débiteur, alors que celui-ci pos-
sède des biens suffisants pour satisfaire à l'obhgationdu
créancier; il faut donc que la discussion épuise son patri-
moine; seulement Cette discussion doit se concilier avec
l'intérêt du créancier (3).

'

£15. L'article 2023 énumère.des biens du débiteur que
la caution ne peut pas indiquer. D'abord ehe ne peut in-
diquer des biens situés hors de l'arrondissement de la cour

(1) Duranton, t. XVIII, p. 355, n° 338.
(2) Pothier, Des obligations, n° 411.
(3) Comparez, en sens divers, Pont, t. II, p. 95, n° 179, et les autorités

qu'il cite.
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d'appei du lieu où le payement doit être fait. 'Le législateur
Veut, commele dit le rapporteur.du Tribunat, que la dis-
cussion soif courte et fâché; donc il a dû écarter la dis- :

cussion de biens :dont rëloignement rendrait la réalisation
difflçile.

La loi ne permet pas non plus à la caution d'indiquer
dés biens litigieux;: Ghabot.en donne la. raison :. le créan-
cier ne peut pas être forcé à soutenir des procès qui peu- ,
vent être longs et incertains -, lorsqu'il a dû compter sur
l'exécution que lui a promise la caution. Il ne faudrait pas
Conclure de là qpe les biens ne sont litigieux que lorsqu'ils
font, déjà l'objet d'un procès (art. 1701) •/la loi ne- définis-

sanfpas: ce qu'elle entend dans l'article 2023 par biens

htigieux, s'en rapporte par cela même à l'appréciation des
tribunaux (n

6
100). Il a été jugé que des biens échus paf

"succession au: débiteur,: mais ;encore indivis, étaient des
biens htigieux dans le sens delarticle 2023 (i); en effet,
dès biens indivis'né peuvent être expropriés, il faut avant
tout demander le. partage, ce qui peut conduire. à une in-
stance judiciaire (art. 202Ô), ,7 7- 7
'.,'Enfin" la loi madmet pas

-à la discussion des biens hypo-
thèques, à la, dette qui ne .sont plus en/la..possession du dé- .

Tbiteùr.. Chabot .donné pouf .niotif qp il pouffàity.avoir un

long débat avec les détenteurs :de,ces biens .et âvecles
créanciers.; Cette condition avait été critiquée, au sein ..du
Tribûnât. Le râppoftéuf- se borna" à répondre que l'équité
exige "quela discussion ne soit ni longue ni difficile. On.

peut ajouter que la possession: du tiers acquéreur est aussi

,favorable..qûel'-exereicé. dûhênéfice.:.de .discussion; .voilà

pourquoile codé crolaccordait, au tiers détenteur le béné-
fice de discussion qui suspendait la vente de l'héritage
(art. 2170) (?),.La loi hypothécaire belge n'a pas maintenu
ce bénéfice. . • 7 7

-.. - ^16; Bothier demande si. çêluiqui a cautionné l'un des.
codébiteurs solidaires peut exiger que le créancier discute

(1) Toulouse, 9 mars 1819 (Dalloz, au mot-Cautionnement, n° 196). Com-
parez jugement du. tribunal de Bruges, 2 août 1875 {Pasicrisie.,1875, 2,
299).

(2) Duranton, t. XVIII, p. 356, n° 338.
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les biens possédés par les autres codébiteurs. Il décide la

question affirmativement, par une raison d'équité et par un
motif de droit. Pothier insiste sur la raison d'humanité,
comme h dit. Il est équitable qu'une dette soit payée par
ceux qui en sont les véritables débiteurs et qui profitent du
contrat, plutôt que par ceux qui en sont débiteurs pour
autrui ; le bénéfice de discussion n'a pas d'autre fondement.
C'est pourquoi h est de rhmnanité que le créancier, lorsque
cela lui est à peu près indifférent, épargne ce désagré-
ment à la caution, et se fasse payer par le véritable débi-
teur. Cette argumentation donne une idée de la manière
de Pothier : il aime à décider en équité, plutôt que d'après
la rigueur du droit, Mais ce que Pothier pouvait faire, en
l'absence d'une loi, les interprètes du code civil ne-le peu-
vent plus. Nous en avons fait plus d'une fois la remarque;
les questions de droit ne se décident plus par l'équité, elles
se décident par les textes et par les principes qui en décou-
lent. Il s'agit dé savoir, non s il/est équitable que le cfëan-"
çier discute les biens des codébiteurs solidaires qui ne sont

pas cautionnés, mais si la caution peut l'y contraindre.
Pothier., lui-même, ne se .contente pas de l'équité, 11 chef- -
ehe à l'appuyer sur le droit. On peut même dire, ajoute-t-h,
que celui qui s'est rendu caution pour l'un des débiteurs
solidaires, est aussi, en quelque façon, caution des autres;
car l'obhgation de tous les débiteurs solidaires .n'étant
qu'une même obligation, la caution, en accédant à l'obli-

gation de l'un, accède à l'obhgation de tous (1),Voilà une
argumentation peu digne de Pothier; h n'ose pas décider

que la caution de l'un des codébiteurs solidaires est caution
des autres; h se contente d'un en quelque façon. C'est
avouer que la caution de l'un n'est pas caution des autres;'
et comment le serait-elle? Est-ce. que le cautionnement
n'est pas un contrat intervenu entre le codébiteuf cautionné
et le fidéjusseur? et le ûdéjusseur peut-il se prévaloir de ce

que le débiteur qu'il a cautionné a des codébiteurs qui sont
restés en dehors de la convention? Une convention peut-

.. (i) Pothier, Des obligations, n° 412, suivi par Troplong, Massé et Vergé,
Taulier et Dalloz. En sens contraire, Bugnet sur Pothier, et Pont, t, II,
p. 97, n° 183.
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ehe avoir un effet quelconque à l'égard de ceux qui n'y ont

pas été parties? Sans doute, l'obligation de tous les codé-
biteurs n'est qu'une seule et même obhgation, mais en quel
sens et à l'égard de. qui? A l'égard du créancier et pour le

payement de la dette principale ; cela n'empêche pas qu'il
y ait autant de liens particuliers qu'il y a de débiteurs,

-et que chacun des codébiteurs puisse être tenu différem-
ment de l'autre (art. 1201); à plus forte raison le -créan-
cier peut-il stipuler des garanties de. l'un, qu'il ne stipule
pas des autres. La caution n'est donc hée qu'à l'égard du
codébiteur qu'ehe a cautionné : les autres lui sont étran-

gers; et l'on veut qu'ehe puisse renvoyer le créancier à
discuter leurs biens ! Ce qui nous surprend encore plus
que l'opinion de Pothier, c'est qu'ehe ait trouvé des parti-
sans sous l'empire du code civil, alors que l'article 2030

exige que le fidéjusseur ait cautionnélousles débiteurs, so-
lidaires pour avoir recours Contre chacun pour la totalité.
Donc la caution ha pas de recours sohdaire contre ceux

qu'ehe n'a point cautionnés. Voilà le vrai principe, et il
est élémentaire : les conventions n'ont d'effet.qu'entre les

parties contractantes.
slif. Qu'arrivera-t-il si la caution a indiqué les biens

du débiteur principal et que le créancier ne les discute pas?
Le créancier aura-t-il action contre la caution si le débi-
teur devient insolvable? L'article 2024 décide la difficulté
en ces termes : « Toutes les fois que la caution a fait l'in-

; dication de biens autorisée par l'article précédent, et qu'ehe
a fourni les deniers suffisants pour la discussion, le créan-
cier est, jusqu'à concurrence des biens indiqués, responsa-
ble, à l'égard de la caution, de l'insolvabilité du débiteur

principal survenue par le défaut de poursuites. « Il y a eu
sur ce point une longue discussion au conseil d'Etat; nous

croyons inutile d'analyser le débat; le principe que le code
a consacré a été exposé d'une manière claire et nette par
Tronchet, il suffit de" reproduire son explication, c'est le
commentaire authentique de la loi (î).

(1) Séance du conseil d'Etat, du 23 frimaire an XII. n° 5 (Locré, t. VII,
p. 408).
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La caution doit pa3rer pour le débiteur. Telle est la règle
générale. Le bénéfice de discussion lui donne seulement la
faculté de prouver que le débiteur peut payer, et alors,

"l'équité exige que le créancier. discute les biens du débi-
teur principal. Pour l'exercice de ce droit, la loi veut que
la caution indique les biens et qu'ehe avance les frais.
Quand ces conditions sont remplies, le créancier doit faire
les poursuites nécessaires. Tronchet dit que, dans ce cas,
le créancier devient le mandataire de la caution et que, par
suite, h est responsable de l'inexécution de son mandat.
Ne serait-il pas plus vrai de dire que l'obligation de discu-

. ter est une obligation légale? La discussion étant un droit

pour la caution, il en résulte une obhgation pour le créan-
cier ; et le droit, de même que l'obligation corrélative, ont
leur principe "dans la loi. Si le créancier ne fait pas de

poursuites, h manque à son obligation, et il en doit être

responsable.. Reste à préciser les conditions sous lesquelles
cette obligation lui .incombe et :quelles ..sont les.consé-

quenees de son inexécution.
Les conditions sont celles que la loi exige pour le béné-

fice de discussion, c'est-à-dire l'indication "des biens à dis-
cuter et l'avance des frais". Sur "ce defnief point h faut"

remarquer que la caution n'est pas tenue de faire l'offre
des frais; mais si elle n'y est pas obhgée, l'on voit qu'ehe
a grand intérêt à offrir spontanément l'avance. En effet, le
créancier n'est légalement obligé à.discuter les biens que
si lés frais lui ont été avancés", et il n'est responsable du
défaut de poursuites que sous cette condition. Quand la
caution a satisfait à la loi, le créancier est tenu de discu-
ter les biens qui lui ont été indiqués.. S'il y a des. biens qui
ne lui ont pas été indiqués, il n'est pas responsable pour
ne les avoir pas discutés ; de sorte que la caution a aussi
intérêt à indiquer tous les biens du débiteur..

Quant à la responsabilité que le créancier encourt s'il
ne fait pas les poursuites, l'article 2024 dit qu'il est res-

ponsable jusqu'à concurrence des biens indiqués, bien en-
tendu de la valeur libre de ces biens, et déduction faite des

frais que la poursuite aurait entraînés. La responsabilité
est toujours limitée par le préjudice qui résulté de l'inexé-

xxvin. 15
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cution de l'obhgation ; c'est à la caution de prouver quel
est ce préjudice, c'est-à-dire ce que la discussion des biens-
aurait produit : ehe reste tenue de l'excédant, s'il y en a.
Il va sans dire que le bénéfice. de discussion ne décharge
pas la caution; Tronchet en a fait la remarque, et la chose
est évidente; si les biens du débiteur ne suffisent pas à

. l'acquittement delà dette, la caution est. forcée de .complé-
ter le pa3rement.

x£f è. La cour de cassation a fait l'application de l'arti-
cle 2024 dans une espèce qui présentait un léger doute ;
pour mieux dire, les lois sont claires, c'est la mauvaise

interprétation qu'on leur donne qui a fait porter l'affaire

jusque devant la cour de cassation. Dans l'espèce, la cau-
tion avait requisla discussion d'une maison grevée d'une

Irypothèque spéciale et de deux pièces de terre, non hypo-
théquées; le créancier ayant restreintla discussion à la

maison, la cour de Pau le déclara responsable du défaut
de poursuite. Devant la cour de cassation on soutint que

l'arrêt attaqué avait violé l'article 2209, qui porte : « Le
créancier ne peut poursuivre la vente des immeubles qui
ne lui sont pas hypothéqués, que dans le cas d'insuffisance
des biens qui lui sont hypothéqués. » La cour répond que
la question à résoudre était décidée, non par l'article 2209,
mais par l'article 2024. En effet, h ne s'agissait pas d'un
créancier hypothécaire qui exproprie son débiteur et qui
se trouve en conflit avec des créanciers personnels : c'est
làle cas de l'article 2209.11 s'agissait de l'obhgation que
la loi impose au créancier de discuter les biens du débiteur

principal quand la-caution en demande la. discussion : c'est
le cas de l'article 2024, et cet article veut que la caution

indique tous les biens du débiteur, sans distinguer entre
les biens hypothéqués et les biens non hypothéqués, et le

créancier est obhgé de discuter tous les biens dont la eau-
lion a faitl'indication.Le pourvoi,qui reprochaità la cour

d'appel d'avoir violé l'article 2209, en faisait lui-même une

fausse application.

(1) Rejet, 8 avril 1835 (Dalloz, au mot Cautionnement, n° 202^ .
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§11. Du bénéfice de division.

'
N° 1. LE PRINCIPE.

SÎSI. Plusieurs personnes se rendent cautions du même
débiteur pour une même.dette. L'obligation de payer la

dette se divise-t-ehe entre les cofidéjusseurs ? L'article 2025

-dispose que les cautions sont obligées chacune à toute la

dette. Néanmoins, dit l'article 2026, chacune d'elles peut
exiger que le créancier divise préalablement son action, et
la réduise à la part et. portion de chaque caution. Ainsi la
division de l'obhgation entre les. cofidéjusseurs ne se "fait

pas de plein droit, elle n'a heu que sur la demande de la

caution poursuivie par le créancier. La caution peut'être
actionnée pour le tout, mais elle aie droit d'exiger que le

créancier divise son action ; c'est ce qu'on "appelle le béné-
fice de. division-.

Les dispositions des articles 2025 et 2026 dérogent aux

principes généraux qui .régissent les obligations contraC- -

tées par plusieurs personnes. Quand plusieurs débiteurs

principaux s'obligent conjointement pour une dette, ils ne
sont tenus chacun que pouf, sa part, à moins qu'il n'y ait

stipulation de solidarité. La division entre les débiteurs
d'une même dette se fait donc de plein droit, tandis que,
entre cofidéjusseurs, la division est un bénéfice qui n'a lieu

que si la caution le requiert. C'est le principe traditionnel.
Pothier constate la différence que nous venons de signaler
entre les codébiteurs et les cofidéjusseurs, et il en demande
la raison. Il répond qu'il est de la nature du cautiomiement

que la caution s'obhge à tout ce que doit le débiteur prin-
cipal; par conséquent chacune des cautions est censée con-
tracter cet engagement, à moins qu'ehe ne déclare expres-
sément qu'ehe ne s'oblige que pour partie. Il nous semble

que c'est répondre à la question par la question. On de-
mande pourquoi les cofidéjusseurs sont tenus chacun pour
le tout, alors que les codébiteurs ne sont tenus que pour
leur part et portion, et l'on répond que chaque caution est

obligée pour le tout, parce que cela résulte.de la nature
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du cautionnement. Sans doute, quand h n'y a qu'une cau-

tion, ehe répond de toute la dette, de même que le débiteur

unique doit payer la dette entière; mais lorsqu'il y a plu-,
sieurs cautions, pourquoi l'obhgation de payer une dette
divisible ne se divise-t-ehe pas entre ehes, comme ehe se
divise entreles débiteurs principaux? Il est certain que la

raison-que Pothier emprunte à Vimfius ne répond, pas à
la question. Domat dit aussi que si plusieurs se rendent
caution d'une même dette, chacun répond du tout, parce
que chacun promet la sûreté de toute la dette ; c'est dire

que chaque cofidéjusseur est tenu du tout, parce qu'il est
tenu du tout. Domat ajoute que l'obligation des cofidéjus-
seurs est naturellement solidaire entre eux (1). C'est trop
dire ; il n'y a pas de véritable solidarité entre cautions,
comme nous le dirons plus loin. Et si l'on admet la solida-

rité, il en résulte "une nouvelle anomalie. Le premier effet
de la solidarité est que le créancier peut s'adresser à celui
des débiteurs qu'il veut choisir, sans que celui-ci puisse
lui opposer le bénéfice dé division. Cela est de l'essence
de la solidarité (art. 1203), tandis que les cofidéjusseurs
ont le bénéfice dé division. L'obhgation des cofidéjusseurs
n'est donc pas sohdaire; si chacun d'eux est tenu pour le

tout, chacun aussi peut demander la division. Ainsi l'obh-

gation des cofidéjusseurs ne diffère qu'en un point de l'obli-

gation des codébiteurs : entre les débiteurs la division est
de droit, et.entre les cofidéjusseurselle se. fait sur la

demande de la caution. Nous demandons la raison dé Cette
différence.

Au conseil d'Etat le principe traditionnel fut adopté sans
discussion. Le Tribunat, moins enchaîné.à la tradition, se

partagea (2); au sein de la section de législation, on demanda

que l'on appliquât aux cofidéjusseurs le principe qui régit
les codébiteurs, c'est-à-dire la division d.e l'obhgation de

plein droit. "A"l'appui.de' cette proposition on dit que les
cautions ne doivent pas être traitées avec moins de faveur

que les débiteurs principaux. Or, chaque obligé est censé

(I) Pothier, Des obligations, n° 415. Domat, Lois civiles, liv. III, tit. IV,
sect. II, n°6.
-

(2) Observations du Tribunat, n° 7 (Locré. t. VII, p. 413).
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ne s'être engagé que pour, sa part, sauf stipulation de so-

lidarité. N'en doit-h pas être de même de chaque caution?
Le projet admettait cette division si lès cautions la deman-

dent; on la trouvait donc juste; et si ehe est juste, n'est-il

pas plus simple de l'établir de plein droit? Si la caution

peut obtenir la division quand ehe la demande, on ne voit

pas pourquoi elle ne l'aurait pas sans la demander; si, au

contraire, il répugne que la division ait lieu de plein droit,

parce que chaque Caution s'est obligée "pour le "tout, cette

raison devrait également empêcher qu'en aucun .cas le

bénéfice de division ne fût accordé.
Cette argumentation nous paraît irréfutable et, en réa-

lité, on n'y a pas, répondu. Que dit-on au Tribunat pour
l'opinion que le code a consacrée? C'est la tradition.. Soit,
mais le" principe traditionnel ëst-h fondé en droit et en rai-

son? En droit, on répond que les cofidéjusseurs diffèrent
des débiteurs ; quand ceux-ci.s'obligent.conjointement, ils
ne sont censés s'obliger que pour leur part virile, donc di-

.visénient: tandis- qu'il est de la nature du cautionnement

que chaque Cofidéjusseuf s'obhge pour, toutela dette,, la

définition de l'article 2011 le dit. Non, la loi-ne dit pas ce

qu'on lui fait dire ;" elle7 suppose qu'il n'y a qu'une caution,
s'il y'en a, plusieurs, elles,garantissent aussi lé payement
de toute la dette, mais cette garantie se divise entre eux.

Quant au bénéfice de division, dit-on, ce n'est qu'une grâce-
on ne peut pas l'invoquer contTe le principe. Notre réponse
est toujours la même : pourquoi la division n'est-elle qu'une
grâce? Nous demandons un motif juridique qui justifie la

tradition, et on nous répond parla tradition (i). La ques-
tion ayant été mise aux voix, h y eut partage, ce qui en-
traîna le maintien du principe traditionnel.

®8®. Il reste un doute sur la nature de l'obligation des

cofidéjusseurs : sont-ils débiteurs solidaires? Domat les

qualifiait ainsi (n° 219); et l'article 2025 semble reproduire
la doctrine traditionnelle, en disant que les cautions sont
tenues chacune à toute la dette. Néanmoins il faut décider

que les cofidéjusseurs ne sont pas tenus solidairement. Eu

(1) Comparez Çelvineourt, t. III, p. 257, note 2.
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effet, la définition que l'article 1200 donne, de la solidarité
ne s'applique pas à l'obligation des cofidéjusseurs. Pour

qu'il y ait solidarité, il faut que chaque débiteur puisse être
contraint pour la totalité; or,les cofidéjusseurs ne peuvent
pas être contraints à payer toute la dette, puisqu'ils ont le
droit d'exiger que le créancier divise son action (art. 2026) ;
tandis que, en cas de solidarité, le débiteur actionné

par le créancier ne peut pas lui opposer le bénéfice de divi-
sion "(art." 1203).."

" "
7

"
7

' " "
•;

"" "
7

" " " "" ":

. La situation des cofidéjusseurs est tout, à fait; anormale.
Ils sont .obligés chacun à toute la dette, et ils ne peuvent
pas être contraints à. payer toute la dette. En quel sens

: sont-ils donc obligés à toute la dette? Pothier répond que
chaque fidéjusseur est véritablement débiteur du total de la
dette avant que la division' ait. été prononcée par le juge
sur l'exception opposée par la caution; h en résulte que si
l'un, des; fidéju.sseui's: a. payé ..toute la;: dette," h n'a aucune

répétition à exercer contre le créancier pour les parts de ses

cofidéjusseurs, car h a payé ce qu'il devait (ï). .
Mais l'obligation des cofidéjusseurs ne produit pas les

véritables effets delà solidarité. L'article 12.03, qui lié per-
met pas aux oodébiteufs solidaires d'opposer le bénéfice .de

division, n'est pas applicable aux cofidéjusseurs, puisqu'ils
jouissent du bénéfice de division.. Par suite, les articles 1205,.
1206 et 1207 ne sont pas non plus applicables.aux cofidé-

jusseurs ; car ces dispositions supposent que chaque débi-
teur est réellement tenu ;de toute la ;dette, -tandis, que les.
cautions ne peuvent être contraintes qu'au payement de
leur part vhile. C'est l'opinion générale (2). Troplong en-

seigne que les cofidéjusseurs sont tenus in solidum;\e mot,
dit-il, est légal. Et quelle est la loi qui déclare les cofidé-

jusseurs solidaires? Ce sont les Institutes. Nous croyions
que le code civil était notre seule loi. Après cela, Troplong
avoue que les, cofidéjusseurs ne sont pas de véritables débi-
teurs solidaires, et que le bénéfice de division leur donne

quelque chose de mixte et d'anormal.
'
Puis il ajoute, qu'ils.

(1) Pothier, Des obligations, n° 426. '

(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 685, note 20, § 426, et les auteurs qu'ils
citent.
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appartiennent à la classe des"-débiteurs solidaires, plutôt
qu'à la classe des débiteurs ordinàif es (1). Que sont-ilsen
définitive? On; nele sait. Il faut ajouter que le vrai, coupa-
blé c'est le législateur,. 7 7 / 7 "7:" 7

"7"'-'àS-i.7L'article 2026 définit le: bénéfice de: division :'

chaque/ cofidéjusseur peut exiger que le créancier ;divisé

son action, et la division se fait, comme entre les codébi-

teurs, pour là part et portion de chaque caution; Comment
concilier cebénéfice avec le principe établi par. l'article 2025,
d'après lequel chaque caution est obligée à toute la. dette ?
Les orateurs chargés d'exphquer les motifs de la loi sont

très-embarrassés quand h s'agit de justifier le bénéfice de

: division.: Treilhard dit, dans ÏExposé des motifs ; «Les

cautions, sans: Contredit,- sont tenues; de toute là dette. 11
. suit bien de là que si, parrni plusieurs cautions,-une seule

se trouvait solvable, ehe supporterait la totalité de la

charge; mais, si plusieurs cautions sont en état de:payer./,
pourquoi, le créancier ne demandéfait-h pas, sa,paft à :châ-:
cune? Ha voulu assurerTson payement, h hé^coùft7aucùn

:risque, quand plusieurs des cautions, sont :çolvàblës ; la .di-
vision de l'action ne lui porte, dans ce cas, aucun préju-

/"dice,- et on a pu l'âdmèttrô / sans -blesser l'objet-du ./cau-

tionnement^). r>L'orateur du gouvernement se place sur le

terrain; de lintérêt pour expliquer, une règle de droit; cela,
n'est pas logique. C'est aux parties contractantes de..veiller
à.leurs intérêts ; la loi doit déterminer les conséquences qui
résultent de la nature des conventions. A ce point de vue,
la division de l'obhgation entre les fidéjusseurs est plus
qu'un bénéfice, c'est le droit commun. Ainsi considérée, la
division s'exphque d'ehe-niême; tandis que, dans le sys-
tème du code, ladivision est une exception^ et l'exception
est une anomalie inexplicable. Chabot se borne à dire, dans
son rapport au Tribunat, que le bénéfice de division ne
cause aucun préjudice au créancier; Cela est vrai, mais la.

conséquence logique" devait, être de la Consacrer comme
droit commun," sauf au créancier à stipuler la solidarité; si
le droit commun ne lui offrait pas une suffisante garantie.

(1) Troplong, Du cautionnement, n° 290.
"

(2) Treilhard, Exposé des motifs, n° 15 (Locré, t. VII, p. 418)i
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.•'...'..'-.. N°.2. CONDITIONS'DU BÉNÉFICE. DE-DIVISION.

HSISt. La .division, est un bénéfice, donc une exception
que la caution doit opposer au créancier. Celui-ci a le droit

d'agir pour le tout contre chaque-caution en vertu du prin-
cipe

1
que les cautions sont obligées chacune à toute la dette

(art./2025)",.sauf a la""cautipn"actionnée'd'"opposerl'excep-
tion de division.. Tant que le -créancier n'agit, point, les
cautions restent sous l'empiré de ce principe". Donc, avant
l'action et avant l'exception opposée à l'action, chaque cau-
tion est débitrice.de toute la dette. Le rapporteur du Tri-
bunat lé dit, et cela, est d'évidence. Il suit dé là, quelacau-
tiofi/ne serait pas admise, ayant toute poursuite judiciaire,
d'offrir lé payeïnent de sa paft.dans la,dette; le créancier

pourrait-refuser-des; offres -
partielles ; en effets celui- qui

fait des offres doit, Offrir ce qu'il doit.(art. 1258, 3°), et la
caution doit toute la dette (i). Il suit du même pringipe que
si l'une des. cautions devient insolvable ayant que le béné-

fice, de division ait été opposé, la perte résultant de l'insol-
vabilité retombe sur les cautions solvables;. c'est ce que dit
le deuxième alinéa de l'article 2026; il n'en est pas.dé
même-si l'insolvabilité survient après la division, car la

division.à pouf effet quèla;caution n'est plus débitrice que .
de sa part virile dans la dette. 7

%%&. Quelles sont lès conditions requises, pour, que la
caution jouisse: du bénéfice de division? L'aftiçle 2026n'en

prescrit qu'une seule, c'est que la caution exige que le
créancier divise son action. La loi ne. dit pas, comme elle
le fait pour lëbénéficë dé discussion, "que la caution doit

opposer le bénéfice sur les premières poursuites dirigées
contre ehe. Pothier donne la raison de cette différence;

l'exception de division, dit-il, tient plus des exceptions pé-
remptoires que-des exceptions dilatoires, puisqu'ehe tend à
exclure entièrement l'action du créancier contre celui qui

l'oppose pour les parts de ses cofidéjusseurs. La caution

(I) Chabot, Rapport, n° 18 (Locré, t. VII, p. 425. P.oist, t. II, p. "IQ5v

U«W5).
'• •'"- "" "" '" ' -" -"".'.:;

" '" "
'.'

' '"
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peut demander la division jusqu'à ce qu'ehe ait été con
damnée. Mais ehe ne peut plus l'exiger, une fois que la
sentence est prononcée. En-se laissant condamner pour le

tout, sans se prévaloir du bénéfice de division, la caution

y renonce implicitement ; en effet, elle doit exiger la divi-
sion pour jouir du bénéfice; si elle ne l'exige pas, elle reste,
ce qu'elle est de droit, débitrice du total, et, condamnée en
cette qualité, elle doit payer. Celasupposeque lejugement
est passé en force de chose jugée. Si la caution interjette
appel, lejugement est anéanti, et, par suite, les droits de
la caution restent entiers ; ehe pourra donc, en appel, oppo-
ser le bénéfice de division, comme elle peut opposer toute

exception péremptoire. C'est l'opinion commune (1).
Que faut-il décider si le créancier agit contre la caution,

en vertu d'un titre exécutoire, sans recourir à la justice?
Il y a quelque incertitude sur ce point dans la doctrine.
Les uns disent que la caution peut se prévaloir du bénéfice
de division tant qu'ehe n'apas payé toute la dette. D'autres

ajoutent une restriction ; d'après eux, la caution ne serait

plus récevable à opposer la division après la vente de ses

biens. (2). Il nous semble que les. deux : décisions. sont trop.
absolues. Pourquoi admet-on que la caution poursuivie par
le créancier peut opposer le bénéfice de division jusqu'àla
sentence du juge? C'est parce que Ion suppose que la cau-
tion maintient tous ses droits en se défendant contre l'ac-
tion du créancier. Mais la caution peut renoncer à un droit

qui n'est qu'une faveur"; elle peut renoncer, en principe,
jusqu'à ce qu'elle ait payé ou qu'elle ait été condamnée à

pa3rer; toutefois avec une restriction, c'est que sa défense

n'implique pas une renonciation. En ce sens, la question
de renonciation est de fait plutôt que de droit; le juge dé-
cidera d'après les agissements de la caution. Seulement h

y a une limite à laquelle la renonciation devient impossible,
c'est celle du payement ou de la condamnation passée en
force de chose jugée.

(1) Pothier, Des obligations, n° 425. Duranton, t. XVIII, p. 367, n» 348.
Pont, t. II, p. 106, n°s 198 et 200.

(2) Voyez, en sens divers, Ponsot, p. 244,. n° 222. Duranton. t. XVIII,
p. 368,n°348, et Pont, t. II, p. 108, n°20'17

" = <•
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824. La loi n'exige pas que la caution qui oppose le
bénéfice de division fasse l'avance des frais que le créan-
cier devra faire en agissant contre les autres fidéjusseurs.
Quelle est la raison de la différence que la loi fait, sous ce

rapport, entre l'exception de division et le bénéfice de dis-
cussion? Ehe tient à la nature des deux exceptions. La
dernière est une exception dilatoire; elle.a lieu uniquement
dans l'intérêt de la caution-, et-ehe-déroge au droit strict'
du créancier ; il est donc juste que la caution fasse l'avance
des frais. L'exception de division, au contraire, est péremp-
toire, le créancier n'a plus d'action contre le fidéjusseur
qui la lui oppose que pour sa part virile; à vrai dire, c'est
un droit pour la caution plutôt qu'un bénéfice; il eût été

injuste d'obliger la caution à avancer les frais d'une pour-
suite qui lui est tout à fait étrangère (1).

'

®^S. L'article .2026 porte que la. caution peut opposer
le bénéfice "de" division, à moins" qu elle n'ait renoncé à ce
bénéfice. Ehe: y peut renoncer, puisque c'est une faveur

que la loi lui accorde. La renonciation expresse est usuelle
dans les actes de cautionnement. Ehe peut aussi être ta-
cite. C'est le droit commun (n°206). Quand les cautions

s'obligent solidairement, ëhes renoncent par cela même au

bénéfice de division (art. 1203), Cela prouve que les cofi-

déjusseurs ne sont pas solidaires par le fait seul du cau-
tionnement. -

SÎ5I6. Le créancier, de son côté, peut renoncer pour le
tout à l'action qu'il a contre les cautions. Cette renon-

ciation, comme toute renonciation, peut être expresse ou
tacite. L'article 2027 prévoit un cas de renonciation tacite:
« Si le créancier a divisé lui-même et volontairement son

action, h ne peut revenir contre cette division. » Le créan-
cier avait le droit d'agir pour le tout ; s'il agit contre le

cofidéjusseur pour sa part virile, par cela même il renonce
à son action pour le total. Il ne faut pas confondre le cas

prévu par l'article 2027 avec la renonciation à"la solidarité
dont il est question dans l'article 1211. Quand h y a soli-

darité, la loi ne se contente pas d'une action divisée pour

(1) Pont, t. II, p. 106, n° 197, et les auteurs qu'il cite.
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admettre la renonciation; elle .exige un acquiescement du

débiteur, ou un jugement ..de condamnation; tandis qu'à
Uégard des cofidéjusseurs l'action divisée du créancier suffit

pour emporter renonciation. La raison de cette différence
tient à ce que les cofidéjusseurs ne sont pas des débiteurs

solidaires; et, étant des débiteurs non solidaires, ils de-

vraient, d'après le droit commun, être des débiteurs divi-
sés ; en divisant son action, le créancier revient donc à la
livision.de droit qui devrait exister-entre cofidéjusseurs;
I ne fait que prévenir l'exception que le fidéjusseur n'au-
rait'", pas manqué de lui opposer. Le législateur devait
admettre facilement la renonciation du créancier à un droit

pii, en réalité, n'en est pas fin,-puisque la caution peut le
nettre à néant en opposant son bénéfice, ff en est tout
autrement lorsque le créancier a stipulé la solidarité ; il ne
.'a pas stipulée pour y renoncer; la loi devait donc admet-
tre difficilement sa renonciation à-un droit qui est un élé-
ment essentiel du contrat.

"

Si les cofidéjusseurs étaient réëUëment débiteurs soli-

laires, comme le dit Domat, suivi par Troplong (n° 220),
'article 2027 serait une anomahe inexplicable. Dans l'opi-
îion commune, l'apparente contradiction disparaît-; larti- -

de 2027 et l'article 1211 prévoyant des hypothèses di-

rerses, il est naturel.que la,solution soit différente.. Si les
autions s'obligeaient solidairement, elles ne pourraient
lus se prévaloir de l'article 2027 ; l'article 1211 leur gérait

pplicable, puisque, d'après l'article 2021, l'engagement
ohdaire des cautions se règle par les principes que le code
, établis pour les dettes solidaires. Le créancier, ne serait
onc pas censé renoncer à son action solidaire, par cela
eul qu'il aurait formé une demande contre l'un des cofi-

éjusseurs pour sa part; h faudrait de plus que le défen-
eur eût acquiescé à la demande, ou qu'il fût intervenu un

igement de condamnation (i).

N° 3. EFFET DE LA DIVISION.
'..".. \

g<Sf. Pothier détermine l'effet de l'exception de division

(1) Duranton, t. XVIII, p. 365. n° 347. Aubry et Rau. t. IV. p. 685,
ite 12, §426. Pont, t. II, p. 115, n°s 218-220, .

'
. ,-
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en ces termes : « Le juge divisera la dette entre les fidé-

jusseurs qui sont solvables, et restreindra à la part du fidé-

jusseur qui a opposé la division la demande qui a été donnée
contre lui. » Le bénéfice de division a donc une grande
importance-en ce qui concerne le risque de l'insolvabilité.
Avant que l'exception ait été opposée, chacun des cofidé-

jusseurs est débiteur du total de la dette ;. si l'un d'eux
"devient "insolvable, les autres restent tenus-de -l'insolva-
bilité. L'article 2026 reproduit la doctrine, de Pothier.
Il importé donc de fixer le moment précis jusqu auquel les
cautions supportent le risque de l'insolvabilité de l'une
d'elles. L'article 2026 le dit : c'est le moment où la divi-

. sion est prononcée parle juge. Ainsi, jusqu'à la sentence,
les cautions solvables sont tenues deTinsorvabilité. A par-
tir de la sentence, les cautions ne peuvent plus être recher-
chées à raison des insolvabilités survenues depuis la divi-
sion. C'est une conséquence du principe qui. règitïëxceptior)
de division. La division n'existe pas de droit; de là suit

que, jusqu'au jugement qui la prononce, les cautions son1
tenues chacune pour le tout. C'est là l'avantage qui résulte,

pour le créancier, du principe établi par l'article 2025.
A partir de la sentence qui divise la dette, la Caution n'es'

plus débitrice que de sa part virile,- et, s'il y a heu,' de h

part qu'elle doit supporter dans les insolvabihtés anté-

rieures; quant.aux insolvabilités qui surviendraient, h

créancier les supporte, puisqu'il à autant de débiteurs dis

tincts qu'ilya.de cautions (i).
2S§. Quand c'est le créancier qui divise volontairemen

son action, l'article 2027 dispose qu'il ne peut revenir con
trë cette division, quoiqu'il y eût,.même-antérieurement ai

temps où il l'a consentie, des cautions insolvables. Il r

suite de là qu'il y a une différence importante entre l'eff
du bénéfice de division opposé par la caution et l'effet d

la division qui résulte de la.,volonté du créancier. Le bénc
fice de division ne décharge les cautions du risque de l'ir

solvabilité qu'à partir de la sentence qui l'a prononcée
tandis que la division volontaire met toutes les insolvab

(1) Pothier. Des obligations, n° 426. Pont, t II, p. 113, n°211.
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lités, même antérieures à la demande, à charge du créan-.
cier. /Quelle est la raison de cette différence? Le Créancier

qui divise son action spontanément, -alors -"qu'il.- y a -une

caution insolvable, renonce au droit que lui donne cette.
insolvabilité. C'est en ce sens.que l'article 2027 dit :'"«' Si
le créancier a divisé volontairement son action. » Le mot
volontairement Implique que le créancier agit en connais-'

sance de.cause, sachant..qu'il y a une insolvabilité; dès lors,
on ne peut: donner d'autre sens à son action divisée que
l'intention de renoncer à l'action pour le tout qui lui appar-
tient; les cautions ne sont donc plus que des débiteurs di-

visés, tenus chacun de sa part virile (1). Si le créancier
n'avait pas connaissance de l'insolvabilité, il faudrait dire

qu'il conserve, le droit de ..réclamer contre, les.. cautions la :.

part de l'insolvable ; car h n'y a pas de renonciation sans
volonté de renoncer, et cette volonté ne se comprend que
si le créancier sait qu'il y- a des Insolvables .7.

%%&-, La division se fait-elle entre tousz ceux qui sont

cautions? En principe, oui, pourvu que, comme le. dit l'ar-
ticle 2025, elles soient cautions du même débiteur et de la

même dette. De là suit que.la, .division n'a.lieuqu'entre, les.
cautions principales. Lefidéjusseur poursuivi par le créan-

cier ne pourrait pas demander que l'action fût divisée entre'
lui et son certificateur, car il est lui-même un. débiteur

prmcipal à l'égard dé son certificateur ; celui-ci est caution
delà caution, il n'estpas caution du débiteur principal^).

Deux débiteurs d'une dette solidaire/donnent chacun
une caution différente ; la caution de l'un d'eux ne peut pas
demander que l'action soit divisée entre ehe et la caution
de l'autre débiteur solidaire (3). Les deux cautions ont, à la

vérité, cautionné la même dette, puisque la dette de l'un
des codébiteurs .solidaires est la dette de l'autre; mais elles
n'ont pas cautionné le même débiteur,puisque les deux dé-
biteurs "solidaires sont des personnes différentes, et tenus
en vertu d'un lien différent. Vainement dit-on que tous les

(1) Pont, t, II, p. 116, n° 222..
(2) Pothier, Des obligations, n° 418.
(3) Pont, t. Il, p. 111, n° 209, d'après Pothier, Des obligations; n°419.

En sens contraire, Troplong, n°? 306 et 307.
'
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débiteurs solidaires ne sont considérés que comme.un seul:
et même débiteur.; cela est vrai, en un certain Sens,7à
l'égard du créancier, mais cela n'est pas vrai en ce qui con-
cerne les rapports:des,codébiteurs entre eux, ni en ce qui:
concerne leurs rapports avec les cautions. '7-7

H30. Ladivisio.n se fait-elle à l'égardde la cautiondont,
le.- cautionnement est nul"? Il laut distinguer si le~caution-.
iiëment .est nul, c'est-à-dire amiulable, on s'il est nul de

plein droit, c'est-à-dire inexistant. Dans cette dernière

-hypothèse, il n'y a aucune difficulté. Quand le cautionne-
ment n'existe pas aux yeux de laloi, pour absence de con-
sentement par. exemple, h n'y apas de caution, et.'il-ne. peut
être question de diviser l'action7à: l'égard de celui qui n'a

pas cautionné la dette..Le cautionnement nul ^au contf aire,

-existey la4ivision:peutdonc-se--faire-; mais-si, sur l'action
du créancier, la caution opposait la nullité de son engage-
ment, le créancier; aurait Un recours contre les autres cau-
tions;, en effet, le cautionnement annulé est; considéré

.-comme n'ayantjamais-existé ; or, la divisionn'aheu qu7entre
.cautions qui répondent chacune - de la- dette ; donc on ne

peut pas tenir compte de là caution dont rengagement a été
.annméli); //",.,/-.;..,; .::: :[:' ,7":''':' 7. ::///::..7 .7./:: '7,//7/7- '••'

SECTION H. —. De l'effet du cautionnement entre le débiteur
et la, caution. ._.' 7'-". 7'..

'-'".§'"'Ier.De l'action personnelle de la caution"contre:
le débiteur. 7

'.'!83f. Aux termes de l'article 2028, » la caution qui a

pâ) 'éa son f écoûrs contre le débiteur principal, soit quele
cautionnement ait été donné au su ou" à l'insu du débi-
teur, t, Quand c'est:au su du débiteur que le fidéjusseur l'a

"cautionné,"Ië consentement du":débiteur:'.et* de la caution ont
fof rué lé contrat de mandat, soit que le consentement ait
été exprès ou tacite. C'est l'application des principes qui
régissent lé mandat ': "h peut être tacite, et hl'ëst quand,

(1) Pothier, Des obligations, â0 424. Pont,'t. Il, p.: 109, n°2Ô8.
"

-
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au moment où la caution s'engage pour le débiteur, celui-ci
sait qu'ehe s'engage et ne s'y oppose pas;le code dit au su
du débiteur ; Pothier dit au su et au gré, ce qui est plus
exact; c'est la traduction de la règle romaine : Semper qui
non prohibal, pro se intervenire, mandare creditur.

Si la caution s'engage à l'insu du débiteur, il n'y a plus
de mandat, puisqu'il n'y a plus de concours de consente-
ment. Il se forme, dans ce cas, un quasi-contrat de gestion
d'affaires ; la caution gère volontairement l'affaire du dé-

biteur, ehe doit donc avoir contre lui l'action de gestion
d'affaires (1). Il y a des différences entre le mandat et la

gestion d'affaires; nous les avons signalées ailleurs (t. XX,
n9S310-319). En ce qui concerne le recours de la caution
contre le débiteur, il n'y a pas de différence entre l'action
de mandat et l'action de gestion d'affaires ; l'article 2028
met les deux actions sur la même ligne; elles produisent
donc le même effet. Chabot en fait la remarque dans son

rapport "au Tribunat. Le cautionnement,, dit-il, est, de la

part de la caution envers le débiteur, un acte de bienfai-
sance ; le débiteur doit donc indemnité entière à la caution,
lors, même que le cautionnement-a-été donné à son insu (2).
Il faudrait dire que la gestion d'affaires est plus favorable
encore que le mandat; dans le cas de mandat, la caution
intervient sur la demande et à la sollicitation du débiteur ;
tandis qu'ehe pfend rinitiative en agissant spontanément;
le service étant plus grand, il est juste que le débiteur lui
en tienne compte, en l'indemnisant complètement, comme
si un contrat était intervenu entre les parties.-Il"est vrai

que le cautiomiement- peut n'être pas gratuit ; le débiteur

peut payer le service qu'on lui rend, ce qui suppose un

contrat, le mandat salarié; quant à la gestion d'affaires,
ehe est régulièrement gratuite. L'article 2028 ne distingue
pas entre le cautionnement gratuit et le cautionnement qui.
se donne à titre onéreux. Il faut donc décider que, dans
toute hypothèse, la caution a droit à une indemnité com-

plète.

(lj Pothier, Des obligations, n° 429. ..
(2) Chabot, Rapport. n° 19 (Locré, t. VIL p. 426). Pont, t. II, p. 119,

n°227.
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2g$3£-.Quel est l'objet du recours qui appartient à la cau-
tion contre le débiteur? Le recours a lieu.d'abord pour le

principal (art. 2029), c'est-à-dire pour tout ce que la cau-
tion a dû payer au créancier ; si ehe a dû payer des inté-

rêts, ces intérêts forment, à son égard, une somme princi-
pale, aussi bien que le capital de la dette ; c'est seulement
à l'égard du débiteur que l'on distingue entre le capital et

les intérêts;" à l'égard de" la caution, tout ce -qu'elle doit

payer est une dette principale. Si le recours s'étend à tout
ce que la caution a payé, h est aussi limité au payement
de ce qu'ehe a déboursé. Le recours est une action en

indemnité; la caution a droit.à une indemnité entière

(n° 231), mais ehe n'a droit qu'à une indemnité; si elle a

payé en papier-monnaie, ehe ne peut réclamer que la va-
leur réelle qu'avait le papier-monnaie au moment du paye-
ment (l).j _"

-"
';-_•.;- ;- ; ; ;

: -

. 333. L'article 2029 porte que la caution a un recours
tant pour le principal que pour les intérêts. Si par 'princi-
pal on entend ce que la caution a déboursé pour le débi-

teur, on doit entendre par intérêts les Intérêts des avances

qu'elle.a faites. Lqrs donc que le débiteur devait une somme

capitale et des intérêts, la caution a droit aux intérêts, non-
seulement du capital, mais aussi des intérêts. La cour de
Toulouse l'a jugé ainsi,, et cela ne fait aucun doute. On

objectait que les intérêts ne peuvent produire des intérêts

que sous les conditions, déterminées, pari'article! 154. L'ob-

jection confondait l'obligation du débiteur et cehe de la

caution; à l'égard du débiteur, on distingue les intérêts du

capital, et on applique, s'il y a lieu, l'article 1154; mais,
à l'égard delà caution, il n'y a pas à distinguer-, tout ce

qu'ehe est tenue de payer pour le débiteur forme, à sqn

égard, une dette capitale, et ehe a droit aux intérêts, de
. cette dette (2).

. II y a une légère difficulté en ce qui concerne le moment
à partir duquel les intérêts sont dus à la caution. D'après
le droit commun, les intérêts ne courent qu'à partir du jour

(1) Ponsot, Du cautionnenuint, p. 263, n°234.

(2) Toulouse, 4 février 1829 (Dalloz. au mot Cautionnement, n° 241).
Duranton, t.-'XVlIl, p. 374, n° 352, et tous les auteurs.
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de la demande judiciaire..Cette règle s'apphque-t-ehe à" la

caution ? La négative est certaine quand la caution s'oblige
en vertu d'un mandat; on lui applique, dans ce cas,l'arti-.
cle 2001, d'après lequel « l'intérêt des avances faites par
le mandataire lui est dû par le mandant, à dater du jour
des avances constatées ^. En est-il de même quand la cau-

tion s'est engagée comme gérant d'affaires? Si l'on s'en
tenait à l'article 2001, la question serait au moins dou-

teuse; nous avons enseigné que le gérant d'affaires ne peut
pas se prévaloir de la disposition exceptionnelle de l'arti-
cle 2001 (t. XX, n° 330); si donc la difficulté devait être
décidée par cet article, il faudrait se prononcer contre la

caution. A notre avis, l'article 2028 lève tout doute. En
disant que la caution a droit aux intérêts, la loi entend les
intérêts de ses" avances, puisque la loi les lui attribue; on
doit en conclure qu'ils courent de plein droit. Le rapport
de Chabot, que nous avons cité (n° 231), confirme l'inter-

prétation que nous donnons au. texte. Il pose.en principe
que-le débiteur doit une indemnité entière à la caution, lors
même que le cautionnement a été donné à son insu; donc
l'intention du législateur a été de mettre la gestion, d'af-

faires sur la ïnênie"ligne "quelé mandat; c'est en"ce sens

quel'article 2028 dit que le'recours delà caution a lieu
tant pour les intérêts que pour le principal. C'est l'opinion,
généralement suivie (î).

^34. L'article 2028 porte que la caution a aussi un
recours pour les frais. Il peut y avoir deux espèces de

frais, ceux que le. créancier a faits contre le débiteur prin-
cipal et ceux qu'il a faits contre la caution. Quant aux pre-
miers, ils sont compris dans la dette principale que la
caution est tenue d'acquitter; en effet, cette dette com-

prend d'abord tout ce que le débiteur doit en principal et

intérêts, puis les frais que le créancier a été obligé de faire
contre le débiteur, lorsque celui-ci ne paye point sa dette.
Seulement la loi veut que le créancier dénonce la poursuite
à la caution; et ehe décide, en conséquence, que la cau-
tion doit payer les frais de la première demande et les

(1) Voyez les autorités dans Àubry et Rau, t. IV, p. 689t note 18, § 427,

ïxvm. 16
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frais postérieurs à la dénonciation qui en est faite à la
caution. Nous renvoyons, sur ces frais, à ce qui a été dit
sur l'article 2018. Quant aux frais que le créancier fait
contre la caution, l'article 2028 porte : « La caution n'a
de recours que pour les frais par ehe faits depuis qu'elle a
dénoncé au débiteur principal les poursuites dirigées contre
ehe.- » Delvlncourt a, le premier, fait la remarque qu'il y
a une négligence de rédaction dans cette disposition; au
lieu de dire que la caution n'a de recours que now les
frais par elle faits depuis qu'ehe a dénoncé les poursuites,
h faut dire que la caution n'a de recours, pour les frais par
elle faits, que depuis qu'ehe a dénoncé les poursuites. La
rédaction du code semble dire que la caution n'a pas de
recours pour les frais faits par le créancier contre le débi-
teur principal; ce qui est une erreur évidente, puisque l'ar-
ticle 2016 dit le contraire. La loi veut que la caution dé-
nonce au débiteur principal les poursuites dirigées contre

ehe, parce que le débiteur est intéressé à les arrêter en

payant la dette, afin d'éviter des frais inutiles. Si la caution
ne fait pas cette dénonciation, ehe est en faute; et, par
suite, ehe.ne pourra pas réclamer les frais contre le débi-

teur, sauf ceux de la première demande formée contre eh.6
et les frais de la dénonciation tardive ; ce sont là des. frais
nécessaires qui doivent par cela même être à la charge du
débiteur (î).

235. L'article 2028 ajoute que «.la caution a.aussi
recours pour les dommages et intérêts, s'il.y. alieu «.- La
loi dit s'il y a, lieu, parce qu'il est de principe élémentaire

qu'il n'y a lieu à dommages-intérêts que si un dommage a
été causé; et h se peut que la caution n'ait souffert aucun

dommage, ehe n'a droit alors qu'à être complètement in-
demnisée de ses avances. Mais si ehe a éprouvé un préju-
dice, ehe a droit à une réparation; par exemple, ehe a dû

:.se procurer, à. un intérêt très-élevé, les fonds nécessaires

pour payer la dette : l'intérêt légal auquel ehe a droit en
vertu de l'article 2028 ne l'indemniserait pas entièrement,
et ehe doit être complètement indemnisée.

(1) Pont, Des petits contrats, t. II, p. 123, n°s 239 et 240, et les.auteurs

qu'il cite.
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L'article 1153 prévoit le cas où les intérêts légaux ne
. suffiraient pas pour indemniser la caution du dommage
qu'elle éprouve; après avoir établi comme règle que, dans
les obligations qui se bornent au payement d'une certaine

somme, les dommages et intérêts qui résultent du retard
dans l'exécution ne consistent Jamais que dans la condam-
nation aux intérêts fixés par la loi, l'article ajoute : « sauf
les règles particulières au commerce et au cautionnement, n

C'est par apphcation de cette réserve que l'article 2028
donne droit à la caution, d'abord aux intérêts de ses avan-
ces et puis aux dommages-intérêts (1). A vrai dire, ces

dommages-intérêts ne sont pas des intérêts moratoires, ce
sont des intérêts qui compensent le dommage quela caution
souffre du cautionnement ; h n'y a donc pas exception à la

règle établie par l'article 1153, c'est plutôt une cause dif-
férente d'indemnité.

SS@. La caution a-t-ehe le recours déterminé par l'ar-
ticle .2028 lorsqu'elle a cautionné le débiteur malgré lui?
On a eu raison de dire que la question est assez oiseuse.

Ily a déjà imprudence à se porter caution, sur la prière du

débiteur, car qui cautionne paye; il. ne. se-trouvera, guère
une personne assez imprudente "pour rendre ce service au
débiteur malgré lui. Toutefois les auteurs discutent tous la

question, et il faut en dire un mot. A notre avis,la caution
n'aurait aucun recours. L'article 2028, qui accorde une
action à la caution, suppose qu'il y a mandat ou gestion
d'affaires, c'est-à-dire qu'il existe un lien juridique entre le
débiteur et la caution ; quand la caution n'est ni manda-
taire ni gérant d'affaires, de quel droit exercerait-elle une
action contre le débiteur? Les uns disent qu'il y a gestion
d'affaires; cela n'est pas admissible; nous renvoyons à ce

qui a été dit sur les quasi-contrats (t. XX, nos 336-338).
D'autres disent que la caution a l'action d,e in rem verso;
cela est très-douteux; le débiteur qui s'oppose à ce que la
caution intervienne pour lui s'oppose par cela même à ce

que la caution agisse contre lui. Vainement invoque-t-on
l'équité et la maxime que personne ne peut s'enrichir aux

(1) Duranton, t. XVIII, p. 372, n° 351, et tous les auteurs.
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dépens d'autrui; la première règle d'équité veut qu'on ne
se mêle pas des affaires d'autrui, malgré le maître. Il n'y
aurait pas même de libéralité, comme on le prétend, car la
donation exige le concours de consentement des deux par-
ties; et, dans l'espèce, le débiteur refuse. En définitive, il

y a un fait tout à fait anormal, à raison duquel la loi ne
donne pas d'action (i). . :

S-Sf. Quelle est la condition sous laquelle -la- caution a
droit à un recours contre le débiteur? L'article 2028 répond
qu'elle a un recours quand ehe a payé; c'est donc le paye-
ment qui est le principe de son action récursoire. Le mot

payer doit être pris dans son sens le plus large ; dès que
la caution, a satisfait à l'obhgation du débiteur d'une ma-
nière quelconque, ehe a un recours contre lui; il suffit que
le débiteur soit libéré par le fait de la caution, quand même

.ehe.naurait, pas-fait un payement proprement dit. La cau-

tion, poursuivie par le créancier, peut lui opposer la" com-

pensation de ce que le créancier lui doit ; la caution est
libérée dans ce cas, et elle libère le débiteur; or, compen-
ser, c'est payer; donc la caution a un recours contre le
.débiteur. lien serait de même si le créancier avait con-
senti à libérer le débiteur en faisant novation avec la cau-
tion (2).

; "-.":::. .

Que faut-il dire delà remise de la dette? Si la remise
est faite à titre onéreux, ce n'est autre chose qu'une dation
en payement ou une novation ; dans l'une et l'autre hypo-
thèse, h y a lieu, à recours. D'ordinaire on entend par-
remise la libération à titre gratuit. Il faut voir alors si-le
créancier a voulu éteindre la dette à l'égard du débiteur et
de la caution ; dans ce cas, il ne peut être question de re-
cours. Mais si.le créancier a entendu faire une libéralité à
la caution, celle-ci aura un recours contre le débiteur prin-'

(1) Voyez, en sens divers, les auteurs cités par Aubry et Rau (t. II,
p. 689 et suiv., notes 14 et 15, § 427), et par Pont (t. II,- p. 125,-n° 245).

(2) Rejet, 7 mars 1876 (Dalloz, 1876, .1, 350). Dans l'espèce, le débiteur

principal était tombé en déconfiture, ce qui rendait la dette exigible. La
caution obtint sa libération en coavenant avec le créancier que la créance

qui ne rapportait pas d'intérêts en produirait désormais. Il a été jugé que
la caution avait un recours contre le débiteur, non-seulement pour la dette

principale, mais aussi pour les intérêts promis par la caution pour libérer
le débiteur.
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cipal, car elle libère celui-ci moyennant la donation qu'elle
a reçue; c'est comme si ehe avait payé la somme due par
le débiteur, et qu'ensuite le créancier lui eût- rendu les
deniers qu'il à. reçus (i):. . , ;

238. Pour quela caution qui a payé ait un recours, il
faut qu'ehe ait payé, comme le débiteur lui-même aurait
dû le faire. Le rapporteur du Tribunat fofmule le principe
en ces termes : « La caution ne peut nuire aux drpjts7 du.
débiteur. » Chabot donne comme exemples

• si la caution

payait avant que l'obligation fût échue, elle ne pourrait
exercer son recours qu'à l'échéance; et si ehe payait au

7dela.de eë qui était dû, elle ne, pourrait répéter l'excédant
delà.dette (2);

Pothier déduit une autre conséquence du même principe :
la caution doit opposer au créancier lés exceptions que lé
débiteur pouvait faire valoir contre la demandé. Elle a cau-
tionné un prix de vente et l'acheteur est évincé ; si la cau-
tion poursuivie par le-vendeur a connaissancerdel'évietion-,

, ehé doit Opposef l'exception que le débiteur avait le" droit

d'opposer, sinon ehe n'aura pas de recours, car ehepayerait
une dettequi. h existe pas. Si ehe n'opposepas l'exception,
parce; qu'ehe n'avait pas connaissance de l'éviction, ehe
aura un recours, parce que l'acheteur évincé aurait dû
l'avertir' de l'éviction ; n'étant pas^avertie, la caution a payé ';•
parce, qu'elle s'est,crue obligée de lefaire. ,

Que faut-il décider si la dette était prescrite? Pothier ré-

pond que la caution n' est pas obligée d'opposer la prescrip-
tion, parce que cela peut répugner à sa conscience; mais,
dans ce cas, ehe devra mettre le débiteur en cause, car
c'est un droit pour lui de se prévaloir- de la prescription,
et c'est à lui déjuger s'il veut user de son droit (3).

''939. La caution qui paye la dette doit avoir soin d'aver-
tir le débiteur principal du payement qu'ehe a fait; nous
entendons toujours par payement toute extinction de l'obli-

gation principale qui donne à la caution un recours contre
le débiteur. Si la caution n'avertit point le. débiteur, elle

(1) Pont, Des petits contrats, t. II, p.126, n° 232, et les auteurs cités.
(2) Chabot, Rapport, n» 21 (Locré, t.VU, p. 426).
(3) Pothier, Des obligations, n°» 433. et 434,
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est responsable des suites de sa négligence. C'est ce que dit
l'article 2031 : « La caution qui a payé une première fois
n'a point de recours contre le débiteur principal qui a payé
une seconde fois, lorsqu'elle ne l'a point averti du paye-
ment par elle fait, sauf son action en répétition contre le
créancier. »

'

Il résulte de cette disposition que la caution doit tou-

jours avertir le débiteur du pa3rement qu'elle a~fait, sans

distinguer si elle pa}Te après avoir été poursuivie ou avant
toute poursuite et volontairement. Le deuxième alinéa de
l'article £031 fait cette distinction, nous y reviendrons; le

premier est, conçu en ternies généraux; en effet,il n'y avait
aucun motif de distinguer. Que le payement fait par la
caution soit volontaire ou forcé, peu importe; dans l'un et
l'autre cas, le débiteur l'ignore, Si la caution a négligé de
Tën-avertir.--Et l'on -ne peut pas- objecter .que Je. débiteur

doit, avant de payer, s'informer si la caution n'a pas déjà

payé, car régulièrement le créancier s'adresse au débiteur
avant d'actionner la caution; le débiteur poursuivi doit donc

croire,que la dette n'est pas payée.
La caution poursuivie par Je créancier doit dénoncer les

poursuites au débiteur principal, si elle veut avoir un re-

cours contre lui pour les frais auxquels la.demande donne
lieu. Si elle a fait cette dénonciation, devra-t-elle, en outre,
avertir le débiteur du payement? L'affirmative nous paraît
certaine ; elle résulte des ternies généraux de l'article 2031,

qui ne distingue pas, si l'avertissement prescrit par l'arti-
cle 2029 a eu lieu ou non. Toutefois il nous semble que
dans le cas où la caution aurait dénoncé les poursuites au

débiteur, sans l'avertir du payement, on ne pourrait plus
de plein droit rendre la caution responsable si le débiteur

payait après que la caution aurait pa}7é. Il y a aussi, dans
ce cas, une imprudence à reprocher au débiteur qui, sa-

chant qu'il y a des poursuites, paye sans s'informer duré-
sultat des poursuites. Il y aurait donc faute des deux

parts : le juge du.fait devrait prendre cette faute réciproque
en considération pour décider sur qui doit retomber la res-

ponsabilité.
La loi ne dit pas comment doit se faire l'avertissement
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qu'elle prescrit. On reste donc dans lès termes du droit

commun, et quant au mode de porter le fait à la connais-
sance du débiteur et quant à la preuve de l'avertissement.
Duranton dit que la preuve testimoniale serait admise indé-

finiment, c'est-à-dire quelque fût le montantdu litige, parce
que l'avertissement n'est qu'un simple fait, ou, comme on
dit à l'école, un fait matériel (1). Cela nous paraît bien dou-
teux. Un fait que la loi ordonne est un fait légal, donc.un

fait juridique, et ce fait a des conséquences juridiques : la

"caution a son recours si elle a averti le débiteur du paye-
ment qu'elle a fait, tandis qu'elle n'a point de recours con-
tre le débiteur quand elle ne l'a pas averti. Cela est décisif.

Si la caution n'a pas averti le débiteur, et si celui-ci

paye une.seconde fois la dette, quelle en sera la consé-

quence ?Au' moment où lé débiteur paye, la dette est éteinte ;
il fait donc un payement indu, et, par suite, il a l'action en

répétition contre le créancier. C'est donc lui qui devrait

agir.:L'article 2031 déroge au droit commun : le débiteur
est libéré à l'égard de la caution, et c'est celle-ci qui doit

agir en répétition; de sorte que c'est sur la caution que
retombent les embarras du- procès et le risque de J'insolva-.
bilité du créancier; ce qui est très-juste; elle a été négli-
gente, c'est à elle de supporter les conséquences de sa né-

gligence.
. S40, Il y a une .hypothèse analogue que le code ne

prévoit pas. Le débiteur paye sans avertir la caution.

Celle-ci, dans l'ignorance où elle est de l'extinction de la

dette, paye une seconde fois. Elle fait un payement indu;
et elle a, de ce chef, une action en répétition contre le
créancier. Mais faut-il aller plus loin, et décider que la cau-
tion peut agir par l'action de mandat pour être remboursée
de la somme qu'elle a payée, à charge de subroger le dé-
biteur à son action- en répétition contre le créancier? P.o-
thier le décidait, ainsi conformément au droit romain (2).
Dans le silence du code, il nous paraît impossible d'impo-
ser au débiteur une obligation que la loi ne lui impose pas

(1) Duranton, t. XVIII, p. 377, n° 356.
(2) Pothier, Des obligations, n° 437;
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et de sanctionner cette obligation par une peine civile, celle
.de supporter le risque de l'insolvabilité du créancier. La
cour de Lyon s'est prononcée pour la doctrine tradition-

nelle, en distinguanttoutefois entre le payement fait volon-
tairement par la caution d'une dette éteinte et le payement
fait sur la-poursuite du créancier. Dans le .premier cas,.elle
a décidé qu'il y avait faute de la part de la caution d'avoir

payé"spontanément et sans"nécessité unedettre de change
huit années après son échéance ; dans le second cas, elle a
.déclaré le débiteur responsable pour n'avoir point averti la

caution, de l'extinction de la dette ; l'obligation du débiteur
d'avertir la caution, dit la cour, est corrélative à celle que

.l'article.203,1 imposé à la caution; la cour en conclut que
la caution a une actiomen indemnité contre le débiteur en
vertu de l'article 2001 (î).
:- ;,Cette :décisio^^^^
une obligation légale par analogie? Non.-Et s'il y avait-

obligation légale d'avertir la caution, cette obligation.exis-
terait sans distinction entre le cas: où la caution paye vo-
lontairement et- Je cas où elle paye sur- la poursuite du
;çréa:ncier..;.Tout ce .quel'on peut dire, c'est, qu'en fait il/peut
y avoir une fautedmputable à la caution ou au débiteur.:
,et-chacUn d'eux répondra du dommage qu'il: a causé par sa

faute"@. ::"-:':'"':,':"_ -[•;- •;.:"..';'";/ :,":.';;;,.>" ;;;'.:,

: 241.. L'article 2031 .prévoit un second cas dans ..lequel',
la cautionna point de, recours contre Je débiteur quoi-
qu'elle ait payé la dette.. On suppose qu'elle, paye sans être

poursuivie, elle n'avertit pas le débiteur et.il se.trouve que
.celui-ci avait, au. moment du payement, des mo3rens de
faire écarter" la demandé : là loi" décide que,".dans "ce cas,
Ja caution n'aura pas de recours contre le débiteur princi-
pal; ellene lui donne qu'une action en répétition contre le
créancier. Dans la théorie du code, la caution doit avertir

Je.,débiteur ayant de payer,._afin de le mettre à même;de
faire valoir ses droits contre le créancier. Il est vrai que
la caution peut opposer auscréancier toutes les exceptions

(1) Lyon, 14 mai 1857 (Dalloz, 1858, 2, 83). "Zacharise et ses éditeurs
Aubry et Rau, t. IV, p. 690, noté 16,;§ 427.

(2) Pont, Des petits contrats, t. II, p. 129, n° 255,
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qui appartiennent au débiteur principal et qui sont inhé-
rentes à la dette (art. 2036); mais elle peut ne pas les con

naître, puisqu elle est, étrangère, àla dette ; il est donc bien :
naturel qu'elle dénonce les poursuites au débiteur princi-
pal; si ellene le fait pas, elle est en faute et: elle en doit

. supporter les conséquences.
; Que faut-il. décider si la caution paye sur les poursuites

que le créancier dirige contre elle? Si l'on s'en tient au_
texte, il faut dire que là caution conserve son recours lors-.

qu'elle est poursuivie et qu'elle est forcée de payer. Telle
était aussi l'opinion de Domât : « ;Si le fidéjusseur, dit-il,
étant sommé de payer,. acquitte la dette de bonne foi, pour
prévenir une exécution ou une saisie désés/biens, etne.

.sachant pas, ou que le débiteur avait .une compensation à

. faire, ou que même il avait payé, ou qu'il avait d'autres

moyens de défense contre le créancier, il ne laissera pas
d'avoir son recours; car le débiteur: doit s'imputer de"
n'avoir, pas. averti lefidéjusseur ;de ne paspâyer (1), »-Gela-
tranche la difficulté . : l'article 2031 /reproduit là doctrine
traditionnelle,: ôf.les principes s'opposent à ce que l'on,
étende une déchéance,légale (2). Mais., s'il. n'y:7a pas faute.

légale de la" part delà, caution et "responsabilité en droit,
ne doit-on pas tenir compte de la faute'qui lui serait impu-
table d'après le droit commun? L'affirmative nous paraît :
certaine. Tout ce qu'on peut conclure de l'article 2031,
c'est, qu'il n'y.a pas de responsabilité légale à charge de la
caution qui paye sur les poursuites du;créancier; mais iL

peut y: avoir une faute. à lui reprocher d'après les circon-
stances de la cause;, or, la loi n'entend pas^ décharger la
caution de la responsabilité des fautes quelle peut com-
mettre : cette dérogation an droit commun serait inexpli-
cable (3).

(1) Domat. Lois civiles, livre III, tit. IV, sect. III, § VII.
(2). Troplong. Du c.iutionnement, nos 383-386. Ponsot, p. 276, n» 249.

Aubr.y et Rau, t. IV, p. 690, note 17, § 427. En sens contraire, Delvin-
cburt et Durantbn.

(3) Pont, Des petits contrats, t. II, p. 231. n° 258. ..
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% 11. De l'action subrogatorre. -.

-';; <£4S. « La caution .qui -a..payé la dette est subrogée à

tous les droits qu'avait le créancier contre le débiteur ^

(art. 2029). Cette disposition est une application du prin-

cipe établi par l'article ï251,n°-3-. « La-subrogation a-lieu

^dè plein droit 7aù profit de^cëlùl qui, "étant tenu poùr^d'àu-
:très au payement de la dette, avait intérêt de l'acquitter..?»
La caution.est.tenue pour le débiteur principal; non-seule-

ment elle a intérêt à payer la dette, elle peut y être con-

,tràinte,.et elle doit la payer, Mous, avons dit, au titre des

Obligations, que c'est Dumoulin ;qui, le_preniiër, a pro-

posé cette subrogation légale;, mais quelque grande que
fut son autorité, cette opinion ne pouvait p>as l'emporter

"dansrLanciendroit,.".car: jl.^n'appâilient/pas.'à JJnterprète
de créer des cas où la .subrogation. a: lieu de plein droit.

Les auteurs du code civil ont donné la sanction de la loi à

: la doctrine du grand jurisconsulte (t. XVIII, nos:95 et96).
Il faut donc appliquer; à la subrogation de la caution ce

que .nous.avons. cbide là subrogation de l'article 1251, :n°3,
:et de; ses effets. .
-=-:îMâ:. La -caution- a deux :actionsy unefactionperson-
nelle,; née du mandat.ou dé la gestion d'affaires, et l'ac-

tion subrogatofre. Celle-ci est généralement plus: favorable,

puisqu'elle donne, à la- caution les garanties qui assurent

le payement deJa créance, notamment les privilèges et les :

hypothèques. J^oùtefois l'action personnelle peut être.plus

avantageuse que l'action subrogatoire. Si la dette ne pro-
duit pas d'intérêts, la caution ne pourra pas lés réclamer

en vertu dé l'action subrogatoire, puisque cette action ne

lui donne d'autres droits que ceux qui appartiennent au

créancier; tandis que,comme mandataire et,dans l'opinion
commune,/comme .gérant d'affaires, la caution a droit aux

intérêts du jour" de ses avances. Dans ce cas, l'action per-
sonnelle est-plus avantageuse, en supposant que le débi-

teur soit splvable (î). . ;

(1) Mourlon, Répétitions, t- III, p. 456, n° 1156.
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.: La caution aurait encore intérêt à agir par l'action per-
sonnelle, si Faction du créancier était prescrite, et .elle se.

préscrira toujours avant l'action de mandat: ou de gestion
d'affaires, puisque celle-ci ne prend naissance que du jour
où. la caution/a; payé, et elle, dure "trente ans à partir du

payement. ;'." ; :

.Enfin la caution qui exerce l'action hjpiothécaire du
créancier est soumise, en cas .de. payement partiel, à.la.

disposition de l'article 1252, tandis que le créancier ne peut
pas la lui opposer lorsque la caution; agit en vertu de l'ac-
tion personnelle (1). Nous- reviendrons sur ce point. .

7D'un autre côté, il ne faut pas confondre les conditions

requises- pour que la caution ait l'action: personnelle, et

celle qui. est requise pour .être,subrogée... Elle .n'a Taction

personnelle que lorsqu'elle paye comme.mandataire ou gé-
rant d'affaires; dans notre, opinion, elle n'a pas d'action

quand elle a .cautionne malgré le débiteur. Pour l'action

sùb^ôgàtôirBj-'-'il.stuït-'^uëJar^autieii-'-së /trouve dans/les -

ternies des articles 2029. et J251,: n° 3;/ par cela seul

qu elle est tenue pour le débiteur principal, :elle est subro-

gée .au créancier quand elle .paye la dette. Pour.la subrp^-^
gation il n'y. a pas à considérer les rapports personnels qui"

;existent entre là.caution et le débiteur, il suffit qu'elle ait
cautionné-là dette et quelle la paye (2). IL faut entendre

par/payement l'extinction:dë la dette, peu importe Je mode

d'extinction, pourvu que lé .créancier reçoive ce qui lui est
dùet queTe débiteursoit libéré (n°, 237). .:

244;
'
L'article 2029 dit que la caution est subrogée à

tous les droits qu'avait le créancier contre le débiteur. Les
termes absolus de la loi tranchent. une difficulté qui avait
arrêté Dumoulin ; d'après lui la caution ne pouvait exercer

que/les droits qui appartenaient au créancier lors du cau-

tionnement,, parce que la caution ne pouvait avoir en vue

que les sûretés à raison desquelles elle avait consenti à
Cautionner la dette. Le code n'entre pas dans ces considé-

rations d'intention toujours si difficiles à apprécier : la su-

{1) Aubry et Rau, t. IV, p. 689, note9. §427: -

(2) Pont> t. II, -p.-138, note 1; Aubry et Rau, t. TV, p: 6S6,/note.l, § 427.
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brogation met la caution à la place du créancier, elle doit
donc exercer tous ses droits (1).

Il y a un de ces droits pour lequel il y a controverse.
On demande si la caution subrogée peut exercer le droit de
résolution qui appartient au créancier : nous avons exa-
miné la question, au titre des Obligations (t. XVIII,
n° 111).

24»." Il y â une autre question qui est très-controver-
sée : quel est l'effet de la subrogation quand il y a conflit
entre la caution subrogée et le tiers détenteur tenu hypo-
thécairement à la dette cautionnée? Nous l'avons égale-
ment examinée au titre qui. est le siège de la matière

(t. XVIII, nos 123-126).
2-S®. Que comprend l'action subrogatoire? La subro-

gation, dans la théorie du code empruntée à Pothier, est

:une cession fictive de la créance ; or, le créancier ne peut
céder que les droits qu'il a; la créance passe donc, telle

que le créancier la possédait, sur la tête du subrogé. Ce

principe décide une question qui est controversée. On de-
mande si la caution peut réclamer, moyennant l'action subro-

gatoire, les. frais des poursuites que le créancier a exer-
cées contre elle, et les dommages-intérêts auxquels elle a
droit.- Quant aux dommages-intérêts, il n'y a aucun doute,
à notre avis; ce n'est pas un droit, du créancier, il n'est

donc pas compris dans la cession qu'il est censé, faire à la

caution; ce droit est personnel à la caution, il a son prin-
cipe dans le mandat ou la gestion d'affaires.; donc la cau-
tion ne peut l'exercer que comme mandataire ou gérant.
Quant aux frais que le créancier fait contre- le débiteur,
on doit les considérer comme un accessoire de la créance

garanti par les sûretés qui y sont attachées, puisque la
créance ne peut être exercée qu'en agissant contre le débi-
teur. En est-il de même des frais que le créancier fait

contre la. caution? Sur ce. point il jr a controverse. Il nous

.semble qu'il n'y a pas lieu de distinguer entre les frais que
le créancier fait, soit contre le débiteur, soit contre la eau-,

tion; il a une action directe contre l'un et contre l'autre, et

(1) Troplong, n° 376. Ponsot, p. 294, n° 259. Pont, t. II, p. 138, n° 272.
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il doit agir pour obtenir le payement de ce qui lui est dû;
la caution lui rembourse ces frais, donc ils sont un acces-
soire de la créance et, par suite, ils sont compris dans la
créance que le créancier est censé/Céder à la caution qui le

paye(i). />.'.; V.
, 247. La caution fait un payement partiel, soit qu'elle
n'ait cautionné qu'une partie de la dette,, soit que le créan-
cier ait consenti à recevoir,un payement divisé. On doit

appliquer, dansée cas, à la- caution subrogée,' le principe
que: la subrogation ne nuit pas au; créancier, principe dont
l'article 1252 consacre une conséquence. Par suite, le créan-
cier .sera payé, pour ce qui lui reste dû, de préférence à la
caution. Nous renvoyons-, quant au principe, au titre des

Obligations ; l'application à Ta caution, n'en est pas dou-
teuse. Mais pour" qu'il y ait lieu d'appliquer l'article 1252,
il. faut que la caution agisse par l'action subrogatoire;et
qu'eEe se trouve eh conflit avec le créancier, l'un et l'autre

exerçant leur ..droit /-hypothécaire sur le même immeuble,

hj'pothéqué.poUr sûreté -de la ^créance; S'il n'y a pas Lde"

garanties réelles, le créancier n'a pas le droit de préfé-
rence sur les deniers qui sont distribués entre Met la eau-:

tion; il n'y a donc pas/lieu d'exercer le droit :àe préférence
-

que l'article 1252 réserve au créancier. Ce droit de préfé-
rence; est fondé sur ce que la subrogation ne.peut pas être

invoquée par Je subrogé contre le subrogeant; or, dans :

J'espèce,, la caution n'agit pas en vertu de la;subrogation,
elle agit en vertu de son action personnelle, de même que
le Créancier; dès lors leurs droits respectifs sont régis,
non par l'article 1252, mais par l'article 2093 (loi.hyp.,
art. 8), aux termes duquel les biens du débiteur sont le

gage commun de ses, créanciers, et le prix s'en distribue
entre eux par contribution (2).

^48. L'article 2030 prévoit le cas où le fidéjusseur a
cautionné, les débiteurs solidaires d'une même dette;, s'il

pa}re la dette, il aura contre chacun d'eux la répétition du

(1) Vovez, en sens divers. Aubry et Rau, t. IV. p. 686* noté 3, § 427, et
Pont, t II, p. 140, n° 274. . .
./(2) Rejet, 1er août 1860 (Dalloz, 1860. 1, 502). Voyez mon tomeXVÎH,
n°135. - ' ;
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total de ce qu'il a payé. C'est l'application des principes qui
régissent la solidarité et la subrogation. Chacun des codé-
biteurs solidaires est tenu de toute la dette, comme s'il
était seul et unique débiteur; donc celui qui cautionne tous
les codébiteurs est tenu pour chacun d'eux, comme s'il
était seul débiteur du total de la dette, et par conséquent
il est subrogé au créancier pour le total contre chacun
d'eux (art.T200et 1251, 2°). -..--.._

&fi®. L'article 2030 soulève une question difficile, et
sur laquelle il y a doute. On suppose que le fidéjusseur ne
cautionne que l'un des débiteurs solidaires : il sera su-

brogé au droit du créancier contre ce débiteur et pourra,
par conséquent, l'actionner pour toute la dette, en faisant
valoir,les garanties qui y sont, attachées. C'est l'application
directe de l'article 1251, 3°. La caution qui paye toute la
dette a-t-elle aussi un recours contre les autres codébi-

teurs, et quel est ce recours? Il y" a"un point qui nous pa-
raît certain, quoiqu'il soit controversé : c'est que la caution
n'est point subrogée aux droits du créancier contre les
autres codébiteurs pour le total de la créance. Cela résulte
des termes de l'article 2030, lequel accorde à la caution
un recours pour le total lorsqu'elle a cautionné tous les co-

débiteurs; donc lorsqu'elle n'en a cautionné qu'un seul, elle
n'a pas ce recours pour le tout. Il est vrai que cet argu-
ment est tiré du silence de la loi, et les arguments dits
a contro/rio ont peu de valeur, toutefois il est difficile de

: donner; un autre sens à la loi; car si l'on admet que la

caution a un recours pour le tout contre les autres débi-
teurs solidaires, on efface de l'article 2031 les mots « qui
les & tous cautionnés - ; pour que ces mots aient un sens,
il faut nécessairement en induire que .la décision dé la loi

n'est pas applicable au cas où le fidéjusseur n'a cautionné

que l'un des débiteurs solidaires. La cour de cassation l'a

jugé ainsi (î).
Si la caution qui paye la dette pour le débiteur solidaire

qu'elle a cautionné n'a pas de recours pour le total contre

(1) Rejet, lO.juin 1861 (Dalloz. 1861. 1, 361). Comparez Reiet, 29 avril
1854 (Dalloz, 1854, 1, 293).



EFFET DU CAUTIONNEMENT. 259

les autres codébiteurs, a-t-elle au moins un recours partiel
et quel est le principe de ce recours? La jurisprudence lui
donne un recours contre les autres codébiteurs pour la

part qu'ils doivent supporter dans la dette entre eux ;. mais
elle n'est pas d'accord sur le principe d'où résulte cette ac-

tion récursoire. Il y a sur cette question deux arrêts de
la chambre des requêtes qui partent d'un principe tout à
à fait différent. Le premier décide que la caution est su-

brogée à l'action du débiteur dont elle paye là dette "contre
ses codébiteurs, et l'on sait que cette action se divise entre
les codébiteurs, de sorte que chacun n'est tenu que pour
sa part et portion. Le second décide que la caution est su-

brogée au créancier, mais qu'elle ne peut exercer les droits
du créancier que par une action divisée (1). L'une et l'autre
solution présentent des difficultés. L'article 2029, qui éta-
blit le principe de la subrogation, porte que la caution qui
paye est subrogée aux droits du créancier contre le débi-

teur; cela résulte d'ailleurs de l'essence de la/subrogation,
c'est une cession fictive; or, le créancier seul peut céder
les droits qui lui appartiennent; donc la caution qui paye
ne peut être subrogée qu'aux droits du créancier contre les

débiteurs; il ne peut être question dune subrogation aux
droits du codébiteur contre ses codébiteurs : car cette ac-
tion, récursoire est étrangère au créancier, elle résulte de
la subrogation de l'article 1251, 3°, modifiée en ce qui
concerne les codébiteurs solidaires par l'article 1213. La

subrogation admise par le premier arrêt de la chambre des

requêtes n'est donc fondée sur aucun texte .- c'est dire

qu'on doit l'écarter, car il s'agit d'une subrogation légale,
et il ne saurait y avoir de subrogation légale qu'en vertu
d'une loi formelle. Il faut donc s'en tenir au dernier arrêt
de la cour de cassation, et décider la question d'après les
articles 1251, 3°, et 2029. Mais ici surgit une nouvelle-
difficulté. Le créancier a une action pour le total contre
chacun des codébiteurs solidaires ; si la caution qui paye
est subrogée à tous les droits du créancier, comme le dit
l'article 2029, il faut en conclure que la caution aurait un

(1) Voyez les arrêts cités p. 258,-note.
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recours pour Je total contre chacun des codébiteurs.- Mais

l'article 2030 ne permet pas. d'admettre cette. conclusion;
la chambre des requêtes l'avoue : la caution étant subrogée
aux droits du créancier, niais.lie pouvant, d'après.l'arti-
cle 2030, exercer ces droits pour lé tout contre chacun des

débiteurs, on arrive à cette conclusion, que la caution n'a

d'action contre les codébiteurs non cautionnés par elle; que
-pour leur-part seulement dans la -dette solidaire, Ainsi/Je

second/arrêt arrive à la même solution que le premier,
mais il repousse formellement le motif .de décider. que le

premier arrêt avait invoqué. En définitive, l'article .2030
modifie, le principe de la subrogation légale ; la modifica-
tion est implicite, de là la difficulté. Lès auteurs s'en tien-

nent, les uns au dernier arrêt, les autres au premier (i).
25©. Quoique les deux arrêts aboutissent à la même

..solution, iLs'èn.faut.de beaucoup queles.motifs._de.décider
soient Indifférents.Ds conduisent à des conséquences dif-

férentes. Dans le système qui rattache la subrogation de

la caution au recours que Je codébiteur cautionné a contre

.ses.codébiteurs, il faUt.aJrej:que;si:Jês...codébitëurs,ont/des
.exceptions à opposer au codébiteur cautionné, ces excep-
tions peuvent aussi'être Opposées a la, caution; tandis'que

. si Je recours de la/ caution :procède du ; créancier^ aucune

-exception ne peut lui -être opposée, du chef des débiteurs

solidaires: De même s'il y a des codébiteurs solidaires qui
sont étrangers à la dette, la caution né peut pas agir contre

eux, parce que Je. codébiteur à qui elle est Subrogée n'au-

roit pas eu d'action, toujours dans le système du premier
arrêt; dans Je système: du second arrêt,; au contraire, la

caution aurait une action, car le créancier à qui elle est

subrogée, peut agir solidairement contre tous-ceux qui se

sont obligés envers lui comme débiteurs solidaires, sans

distinguer s'ils sont personnellement intéressés à la dette

ou non (2).
"25 f-.

"
Si la "caution "stipule la subrogation^du créancier

qu'elle paye, il y a de nouvelles difficultés. En principe, la

(lj Aubry et .Rau, t. IV, p,687, notes 4 et-5, § 427. Pont, t; II, p. 143,
n° 278, et les auteurs qu'ils citent. ."''•'.

(2) Comparez Aubry et Rau, t. IV, p. .687 et suiv., note 6, § 427. .



EFFET DU CAUTIONNEMENT. 261

subrogation conventionnelle n'a pas plus d'effet que la su-

brogation légale ; ainsiJe débiteur solidaire qui se fait sub-

roger aux droits. du créancier n'a qu'un recours 'divisé
contre ses codébiteurs, comme il l'a en vertu de la loi.
Nous renvo}rons à ce qui a été dit, au titre des Obliga-
tions, sur l'article 1215. En est-il de même de la subroga-
tion que la caution stipulerait? Si l'on admet, comme nous

T'avons dit (n° 249), que la caution est subrogée au créan-

cier, en vertu de la. loi, mais sous la modification qui ré-
sulte de l'article.2030, il faut appliquer le principe que
nous venons de rappeler; la subrogation conventionnelle
n'aura pas plus d'effet que la subrogation légale modifiée.

Si, au contraire, on décide que les droits de la caution ne

procèdent pas du créancier, alors il n'y a pas de subroga-
tion légale; d'où il faut conclure que rien n'empêche la cau-
tion de stipuler, la subrogation, et la subrogation con-
ventionnelle aura, en ce cas, les effets que la-loi attache à
la subrogation en général. (i).. :._...'.:...-. ..-.....,. -

§ III. De Faction en indemnité de l'article 2032.

2&"2. Il y a des cas où la loi donne une action à îa
caution contre le débiteur avant qu'elle ait payé, pour être
indemnisée par lui. L'article 2032 énumère ces cas.
D'abord la caution a une action lorsqu'elle est poursuivie
en justice pour le payement de la dette. Chabot, dans son

rapport au Tribunat, en donne comme raison que la cau-
tion ne s'est pas obligée envers le débiteur à payer pour
lui, ni à supporter des frais, ni à fournir les-fonds'néces-
saires pour la discussion; la caution ne s'est obligée qu'en-
vers le créancier ; lors donc qu'elle est menacée de devoir

payer, de supporter des frais ou de fournir les frais néces-
saires pour la discussion des biens du débiteur, le caution-
nement lui cause un préjudice actuel, quoiqu'elle n'ait pas
encore payé;-or, il est de-principe que la caution ne peut
jamais être en perte; de là l'action en indemnité que la loi

(1) Voyez, en sens divers, Aubrv et Rau, t. IV, p.-688, note 7, § 427,: et

Pont, t. II, p. 144, n° 279.
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lui accorde. La caution a un autre moyen de se mettre à
l'abri du préjudice dont elle est menacée par la poursuite
du créancier, c'est d'appeler le débiteur en cause (code de

proc, art. 175). C'est une exception dilatoire qui a l'avan-

tage d'arrêter les poursuites; et une fois le débiteur mis en

cause, il sera condamné immédiatement à indemniser la
caution (i).

-
"
Mets. En second heu," la caution peut agir en indemnité

contre le débiteur lorsque celui-ci a fait faillite ou est en
déconfiture. On suppose que le créancier, trouvant une

pleine garantie dans le cautionnement, ne se présente pas
à la faillite pour être payé, ou ne poursuit pas le débiteur
en déconfiture pour être colloque avec les autres créan-
ciers. Si le créancier se présente, il va sans dire que la
caution ne peut pas se présenter; car la faillite ne peut
pas" admettre/deux fois la même-créance, ce serait vouloir

que le débiteur paye deux fois, ce qui est absurde. La cour
de Montpellier l'a jugé ainsi- dans l'espèce suivante. Une
femme s'oblige solidairement avec son mari ; aux termes
de l'article 1431, elle n'est considérée, à l'égard de son
mari, que comme caution; à ce titre, elle peut invoquer le

bénéfice de l'article 2032; le mari étant tombé en faillite,
elle seprésente à l'ordre ouvert sur les immeubles appar-
tenant à son mari, et se fait colloquer ; mais les créanciers
envers lesquels elle s'était obligée sohdairement se présen-
tent aussi. Il a été jugé que la femme ne pouvait pas être

payée concurremment avec les créanciers. Ce;n'est pas là
le cas prévu par l'article 2032, la caution ne pouvant ja-
mais réclamer d'indemnité alors que le créancier poursuit le

payement de ce qui lui est dû (2). C'est l'opinion générale (3).
Dans ce deuxième cas, la caution a le droit d'agir en son

nom pour toucher la part du créancier dans la distribution
des deniers. Nous disons que la caution sera colloquée à

défaut, du créancier. D'après le droit commun, il y aurait
eu un motif de douter. La créance de la caution est éven-

(1) Chabot, Rapport, n° 22 (Locré, t. VII, p. 426). Pont, t. II, p. 147,
n°« 283 et 285.

(2) Paris, 2 juin 1853 (Dalloz, 1856, 2, 145). ; ......

(3) Duranton, t. XVIII, p. 383, n°360, et tous les auteurs.
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tuellë, puisqu'elle est subordonnée au payement qu'elle fait

de la dette; peut-elle toucher ce qui est dû au créancier

ayant d'avoir payé? Ce. doute à entraîné la çour.de Greno-
ble ; elle /a jugé que la "caution ne peut; pas réclamer/une
collôcation actuelle dans un ordre ouvert sur le. débiteur.

C'est méconnaître la disposition de l'article 2032 qui, en

donnant à la caution le droit d'agir, lui accorde par cela

même une action efficace, donc le droit à être colloque.
Cette dérogation- au-droit-commun, se : conçoit--du -reste..

Quand le débiteur tombe en faillite ou en déconfiture, il est

certain que la caution devra payer et quelle n'aura-'dé re-

cours que celui que lui offre la collôcation au passif de. la

masse ; /il est donc juste de lui ouvrir ce recours immédia-,

tement.(i).:
; 254. En- troisième lieu, la caution peut, agir contre le

débiteur«lorsque celui-cis'est obligé de lui rapporter sa;

déchargé dans un certain temps », Si ce temps, est expiré, ;
,la caution a le droit d'agir, parce quelle ne s'est obligée

que'sousTa condition;d'obtenirsa décharge dansJ^e/temps;
fixé par le. contra^,, et cette convention, comme touteautre,
doit être exécutée (2),

"' "
';'-..',

.255.,Enqûatrième.îieu, la. çautioii peut agir,contreTe
.débiteur « lorsque la dette est devenue exigible par l'échéance
du terme sous lequel elle avait été contractée ». Quand
la dette est devenue exigible, le créancier à le droit-de

; poursuivre la/ caution ; s'il la poursuit, là caution peut agir
. contre le débiteur en vertu du n° 1 de l'article 2032. Alors

même que le: créancier ne fait pas de poursuites, la loi au-

. torise la; caution a agir, parce que la caution a intérêt à
les prévenir, et que Je débiteur: peut devenir insolvable. [

256. En cinquième heu, la caution peut agir contre le
débiteur « au bout de dix années, lorsque!' obligation pria-,

. cipale n'a point de terme fixe d'échéance, à moins que
îobhgation principale, telle, qu'une tutelle, ne soit pas'de
nature à être éteinte avant un temps déterminé ». La loi

permet à la caution d'agir après un certain délai, qu'elle

(1) Grenoble, 3 août 1853 (Dalloz,-1855, 2, 70). En sens .contraire, tous
les auteurs (Pont, t. II, p. 148, note 4).

(2) Chabot, Rapport,'n<> 22 (Locré, t. VII.p. 426).
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fixe à dix ans, parce qu'il ne faut pas que la caution reste
indéfiniment engagée. C'est le motif donné par le rappor-
teur du Tribunat ; il dit perpétuellement, ce qui n'existe

que dans les rentes perpétuelles (1); encore ne sont-elles

plus perpétuelles puisqu'elles sont rachetables. Si l'obliga-
tion du débiteur principal peut être perpétuelle en ce sens,

pourquoi la loi ne permet-eUe pas que le cautionnement ait
laraênie durée'?-C'est encore une de ces dispositions qui
supposent que la caution s'est obligée à titre gratuit; et

l'équité exige que celui qui rend un service ne soit pas,
pendant toute sa vie, sous les liens d'un engagement oné-
reux pour lui. Même ainsi limitée, la faculté que la loi ac-
corde à la caution est contraire aux principes, puisqu'elle
peut se dégager de ses obligations par la seule volonté.
Le législateur a cherché à corriger ce que cette disposition
a d'anormal, en ajoutant, comme condition, que la caution ne

peut agir après dix ans que lorsque l'obligation principale
n'a point de terme fixe d'échéance; si elle est consentie

pour un terme plus long, la caution a su, en s'engageant,
quelle serait la durée de son engagement ; il faut qu'elle
le remplisse.

Il y a des obligations, comme celle du tuteur, qui, quoi-
que n'ayant pas de terme fixe, sont de nature à ne pouvoir
s'éteindre avant un temps déterminé, lequel, pour le tu-

teur, est régulièrement la majorité de son pupille; la cau-
tion pourrait-elle, en ce cas, demander sa décharge après
dix ans? Non, car elle a connu, en contractant, la nature
et la durée de l'obligation qu'elle cautionnait; quand il

s'agit de l'obligation du tuteur, elle a. dû savoir que son
administration ne peut finir qu'avec la tutelle même. Par
la même raison, dit Pothier, celui qui s'est rendu caution

pour le mari de la restitution de la dot de la femme, ne

peut demander au mari, tant que le mariage dure, à être

déchargé de son cautionnement, parce que l'obligation de
la restitution de la dot est dé nature à ne pouvoir s'ac-

quitter qu'après la dissolution du mariage (2). Il en serait

(1) Bruxelles, .1«" février 1827 {Pasicrisie, 1827, p. 44).
(2) Chabot, Rapport, n° 22 (Locré, t. Vil, p. 426): Pothier, Des obliga-

tion, n° 442. Durantoni t. XVIII, p. 393, n° 364.
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. de même du cautionnement d'une rente viagère ou d'un
droit d'usufruit. - / /

J
?-'

25S". Tels sont les cas .dans lesquels, d'après -l'arti-
cle; 2032, la ; caution peut agir contre le débiteur

"
avant

d'avoir payé. On demandé si cette disposition peut être
étendue à des cas analogues. La question ne devrait pas
être posée. Tout le monde reconnaît que c'est par déroga-
tion aux -principes et par des considérations d'équité- que
la loi permet à la caution d'agir, alors qu'elle n'a pas
encore payé; or, les dispositions exceptionnelles ne s'é-
tendent pas, même par voie d'analogie. : Cela est dé-
cisif (1),

258, Quel est l'objet de J'action ;qUe la loi accorde à la.
caution? L'article 2032 dit que la caution peut «<;% c'est-
à-dire introduire une demande en justice-contre le débiteur

pour être par lui indemnisée. A quoi tend cette action en
indemnité? Régulièrement à décharger la caution dé son

engagement ; mais le: débiteur'pent se trouver dans l'im-

possibilité: d'apporter cette déchargé, car le créancier ne -."
là consentira que si le débiteur paye ou s'il lui donne de
nouvelles garanties. Si le débiteur ne procure pas la dé-

chargé à la caution, celle-ci"peut réclamer une indemnité.
La loi ne dit pas en quoi consistera cette indemnité. Il n'y
a qu'un moyen de donner à la caution une indemmté réelle,
c'est de consigner une somme d'argent égale au montant
de l'obligation cautionnée, 'On a dit que le juge pourrait se .
contenter de, donner des garanties à la caution, un gage,
une. hypothèque ou/un nouveau cautionnement. Il nous
semble que c'est s'écarter du texte, de la loi,.ainsi que de
son esprit. La loi veut que la caution soit indemnisée, or,
une garantie n'est pas une mdemnité.

En disant.quela caution peut agir avant d'avoir payé,
l'article 2032 indique quel est le but de l'action. Quand elle
a payé, la caution a un recours dont l'objet est de l'indem-
niser complètement. L'action anticipative que la caution

peut exercer dans les Cas prévus par la loi est une indem-
nité de même nature ; seulement, comme la caution n'a pas

(1) Pont, t; II, p; 152, n° 297, et les auteurs qu'il cite.
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encore pajré, le montant de l'indemnité doit être consi-

gné^).
§?SS. On demande si la caution pourrait procéder par

voie de saisie. La cour de Bordeaux a très-bien jugé que
la caution n'avait pas ce droit. D'après l'article 2032, la
caution peut.agir pour être indemnisée. Agir signifie in-

tenter une action en justice, et-l'action est le droit de pour-
suivre devant les tribunaux ce qui nous est dû, ou la répa-
ration d'un tort qui nous est fait. Or, il n'est rien dû à la

caution tant qu'elle n'a point payé; tout ce qu'elle peut de-

mander, c'est une mdemnité qui la mette à l'abri des pour-
suites du créancier et du danger de l'insolvabilité du débi-
teur. Le juge seul peut déterminer en quoi consiste cette

indemnité et quel en sera le montant. Donc, d'après le

texte.comme.d'après l'esprit de la. loi, il faut une action

judiciaire. Là saisie ne peut être pratiquée, aux:termes du
code de procédure (art. 551), qu'en vertu-d'un titre exécu-

toire, et pour choses liquides et certaines. Or, la caution
ne peut pas. avoir de titre exécutoire, et son droit n'est ni

liquide ni certain (2). .'-"'.
2@©>. "La caution, qui a droit d'agir en vertu deTarti-

cle 2032, peut-elle, au lieu de réclamer une indemnité,
rembourser la dette et exercer ensuite son recours contre
le débiteur? Il y a quelque incertitude sur ce point dans la
doctrine. Pour qu'il y ait heu à doute, il faut supposer que
la dette n'est pas exigible ; car si elle Jest/Ja caution a le
droit de payer, et en payant elle a l'action personnelle et
l'action subrogatoire. Si la dette n'est pas exigible, telle

qu'une rente constituée, la caution peut, après dix.ans,

agir contre le débiteur; celui-ci ne lui procure pas sa

décharge : est-ce que, dans ce cas, la caution pourra rem-
bourser le capital de la rente et exercer ensuite son recours
contre le débiteur? A notre avis, le texte décide la ques-
tion; l'article 2032 dit que la caution peut agir contre Je
débiteur avant d'avoir paj^é, afin d'être indemnisée ; la cau-

(1) Duranton. t. XVIII, p. 380, n° 359. En sens contraire, Pont, t. II,
.p. 154, n° 300; Aubry et Rau, t. IV, p 691, note 21, § 427. Comparez Tro-
plong, n° 394, et Massé et Verge sur Zacharioe, t. V, p. 76, note 13.

(2) Bordeaux, 22 février 1832 (Dalloz, au. mot Cautionnement, n° 261),
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tion a donc deux droits : elle peut payer, c'est le droit

commun; et elle peut, dans certains cas,agir avant d'avoir

payé. Or, nous supposons que la caution ne peut pas pajrer,
puisque la dette n'est pas exigible ; le seul droit qu'elle ait,
dans ce cas, c'est d'agir en indemnité. On objecte que la

caution, ayant le droit d'exiger sa décharge, peut, par cela

même, rembourser la dette, puisqu'elle ne fait que ce que
le débiteur serait obligé de faire pour obtenir la décharge
de la caution. L'objection suppose "que" le débiteur n'a
d'autre moyen d'obtenir sa décharge que de payer; cela
n'est pas exact : le crédirentier peut lui accorder la dé-

charge de la caution si le débiteur lui fournit de nouvelles

garanties, et le débirentier peut être très-intéressé à don-
ner des sûretés, au lieu de rembourser le capital, parce
que la plupart des vieilles rentes sont constituées a un taux
très-bas. Cela prouve que la caution n'a pas le droit de
rembourser malgré le débiteur, car en remboursant, elle

agirait contre l'intérêt, du débiteur dont elle est le manda-
taire ou le gérant, ce qui est contraire au principe du man-
dat et de la gestion d'affaires. La caution ne pouvant pas
payer, il ne lui reste que son action en indemnité (1).

"2® fi-. On a soutenu que la" caution avait Je droit, "en
vertu de l'article 2032, d'exercer les actions du créancier
contre le débiteur. C'est une de ces opinions étranges qui
tendent à faire un nouveau code civil. Elle n'a pas trouvé

faveur; la cour de cassation répond, et la réponse est pé-
remptoire, qu'il n'existe pas, en droit français, de subroga-
tion anticipée, ni totale ni partielle, le pa}remènt réalisé étant

toujours la condition première d'une subrogation quelle
qu'elle soit. Aussi n'y a-t-il pas un mot dans l'article 2032

qui ait trait à une action subrogatoire. La loi donne seu-
lement à la caution le droit d'agir contre le débiteur, pour
être par lui indemnisée ; la caution exerce ce recours en son
nom personnel, en vertu d'un droit qui lui est propre, et
nullement pour le compte du créancier, ni en vertu d'une
action qu'elle emprunterait par anticipation à celui-ci, En

(!) Voyez, en.sens divers, Merlin, Questions de droit, au mot Caution,
'S"IV; Pônsot, p. 314, n° 272; Pont, t. II, p. 154, n° 301. .
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définitive, il n'y a pas une. ombre de subrogation dans l'es-

pèce (i).;
2ô2. L'article 2032 dit que la caution, même avant

d'avoir payé, peut agir contre le débiteur. Faut-il conclure
des termes généraux de la loi. que. toute caution peut user
du droit que cet article consacre? La question est contro-

versée. D'abord en ce qui concerne la caution qui s'est en-

gagée à l'insu du: débiteur. Nous croyons,-avec-la plupart
des auteurs, que l'article 2032 est apphcable. àla caution

qui s'est engagée comme gérant d'affaires, aussi bien qu'à
celle qui a contracté en vertu d'un mandat du débiteur.
Le texte du code ne laisse aucun doute, à notre avis. L'ar-
ticle 2032 est une suite de l'article 2028. La loi détermine
les droits que la caution a contre le débiteur : elle distin-

gue, à cet effet, Je cas où la'.caution a payé, et le cas où
, .elle..n'a pas payé, A-t-elle.payé,._elle_/a,un recours.contre
le" débiteur principal, soit'que le cautionnement ait 'été
donné au su ou à l'insu du débiteur. N'a-t-elle pas payé,
ehe a une action en indemnité, dans les cas déterminés par'
l'article 2032. De .quelle.caution, s'agitil.dans cet: article ?
De celle dont il est parlé dans l'article 2028, c'est-à-dire
deTâ.Cauti'on mandataire'où gérant d'affaires!. L'esprit 'dé
la. loi est en harmonie avec le texte. C'est par des: motifs

-d'équité et de faveur -que l'article -2032 dérogé au droit

commun; or, qui mérite "plus de faveur, la caution qui
rend un service spontanément, sans être sollicitée, ou celle

qui s'engagea la:prière du débiteur (2)1 :
Nous en disons autant de la caution solidaire : elle est

engagée par un lien plus strict et plus onéreux, elle mé-
rite donc plus de faveur encore que la. caution simple. On

objecte que, d'après l'article 2021, l'engagement de la cau-
tion solidaire se règle par les principes qui ont été établis.

pour les dettes solidaires. Nous avons déjà fait la remarque
que l'on donne à cette disposition un sens qu'elle n'a point.
La loi n'a pas "entendu assimiler la" caution" solidaire à un
codébiteur solidaire, elle a voulu seulement décider que la

(1) Cassation, 19 décembre 1872 (Dalloz, 1873, 1. 38).
(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 691, note 20, § 427,- et les auteurs cités. En

sens contraire, Ponr, t. II. p; Ï55, ri0 303i /
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caution solidaire ne jouit pas du bénéfice de discussion.,

En's'obligeant solidairement, la caution peut être poursui-
vie, pour Je total de la dette, comme si elle était débiteur

principal; voilà:ce que dit l'article 2021. Mais, dans l'es-

pèce, il n'est pas question des rapports qui existent entre
la caution solidaire et le créancier, il s'agit des droits de
la caution solidaire contre le débiteur; or, à l'égard du dé-

biteur, la caution j quoique solidaire, reste caution. Donc
elle doit avoir tous les droits que la loi accorde àJa cau-
tion (i).

SECTION III. — De l'effet du cautionnement entre les

cofidéjusseurs.

H©S. « Lorsque plusieurs personnes ont cautionné un
même débiteur pour une même dette, la caution qui a ac-

quitté ladette a recours contre les autres.cautions,. chacune.

pour sa part et portion » (art. 2033). Ce principe a été em-

prunté à Pothier, qui l'explique comme suit. Une caution
a-t-elle action contre ses cofidéjusseurs? En droit strict,
non, à/ moins qu'en payant la dette," elle ne "se"soit fait sub-

roger aux droits du créancier. Telle était la doctrine ro-
maine : les cautions, disaient les jurisconsultes, qui cau-
tionnent un même débiteur ne contractent entre elles aucune

obligation, chacune d'elles n'a d'autre intention que de
rendre service au débiteur principal, chacune ne se propose
de faire l'affaire que du débiteur, et non celle de ses cofidé-

jusseurs. Ce principe est évident, dit Pothier, mais la consé-

quence que les jurisconsultes romains en ont tirée est trop
dure. Pothier ne dit pas qu'elle n'est pas logique ; elle blesse

l'équité, qui est l'âme du droit coutumier; aussi lajuris
prudence française n a-t-elle jamais admis la doctrine ro-
maine en ce point, elle a toujours accordé à la caution un
recours contre ses cofidéjusseurs pour répéter de chacun
d'eux sa part virile dans la dette. Cette" action, dit Pothier,
ne naît point du cautionnement; puisque le fait de caution-

(1) Pohsot, p: 320j n°276, et tous les auteurs;
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ner la même dette ne crée aucun lien d'obligation entre les
cautions ; elle naît du payement que la caution a fait de
toute la dette et de l'équité, qui ne permet pas que les co-

fidéjusseurs, tenus de la dette aussi bien que la caution qui
l'a payée, profitent à ses dépens du payement qu'elle en a

. fait. Pothier a de la peine à qualifier cette action ; il n'3r a

pas de mandat, pas même de gestion d'affaires, car le fidé-

jusseur qui a payé la dette a payé ce qu'il" devait ;" il s'est
donc acquitté de sa propre obligation, il n'a pas fait l'af-
faire de ses cofidéjusseurs. Pothier appelle l'action que les
coutumes accordaient à la caution action utile de gestion
d'affaires; quoique la caution, à considérer son intention,
ait fait, en payant la dette,plutôt sa propre affaire que celle
de ses cofidéjusseurs, néanmoins, en fait, elle a en même

temps fait l'affaire de ceux-ci, puisqu'elle les a libérés d'une

dette- quileur était Commune/à tous ; l'équité exige donc

que tous supportent, leur part dans un payement dont ils
ont profité (1).

Le rapporteur, du Trîbunat reproduit littéralement ces

considérations, et it conclut, comme Pothier, qu'il est

équitable que-les cofidéjusseurs, qui profitent tous du paye-
ment, supportent chacun sa part dans la dette. Lahary,
l'orateur du Tribunat, va plus loin ; il dit que la doctrine
des jurisconsultes romains était une de ces subtilités que
l'on regrette de trouver si souvent dans les lois de Rome (2).
Au point de vue législatif, le reproche était fondé : mieux

- vaut T équité que Ta rigueur du droit, mais il faut, aussi
rendre justice aux jurisconsultes qui sont nos maîtres ; ce

qu'on appelle subtilité n'est autre chose que la. rigueur lo-

gique du raisonnement; c'est un don précieux quand il

s'agit d'interpréter les lois. Autre est la mission du légis-
lateur ; il doit s'inspirer plutôt de l'équité : c'est l'esprit
des coutumes, c'est le caractère qui distingue les nations

germaniques. _
. . 2@4. Les auteurs modernes considèrent la disposition
de l'article 2033 comme une extension du principe de la

(1) Pothier, Des obligations, n° 445.
(2) Chabot, Rapport, n° 23 (Locré, t. VII, p. 426). Lahary, Discours,

n° 25, p. 443.
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subrogation légale (i). Cela ne. nous paraît pas exact; le

texte même du code prouve/que là caution qui paye la dette

n'est pas subrogée aux droits du créancier contre ses: "cofi-

déjusseurs. Si elle prenait la place du créancier, elle exer-

cerait tous ses droits ; par conséquent, elle aurait toujours
une action contre ses cofidéjusseurs, et elle aurait une ac-

tion pour Je total de là dette, déduction faite de la part
quelle "y doit supporter. Or, tel n'est-pas Je système déjà

loi; aux termes de l'article 2033, le recours de la caution
contre ses cofidéjusseurs n'a lieu que lorsquelle à payé
dans, l'un des .cas énoncés en l'article .précédent, c'est-à-

dire, comme/Chabot l'explique,.que la caution..n'ade.recours

que si elle a payé sur les poursuites dû créancier, ouJors-

qùè; le débiteur était en-faillite ôu-en déconfiture, ou quand/
le débiteur s'était obligé à lui rapporter sa décharge dans

un'certain temps,; ou lorsque là dette était-devenue exigi-

ble/par l'échéance du terme, enfin si elle a payé après dix"

anB une dette -sans-échéance "fixe; Hors ces: cas,Ta caution
n'a point de recours, quoiqu'elle : ait. payé ; ce n'est Tônc

pas aux droits du créancier qu'elle succède; si "elle a un
recours contré ses cofidéjusseurs,; c'est .qu'elle a payéiLâns
des circonstances Où ceux-ci auraient eu. une action en

indemnité contre Je débiteur;; par conséquent, dans dés cas

où ils avaient le plus grand intérêt à ce que. Je payement
. fût fait ; c'est à raison de l'intérêt que; les cofidéjusseurs
avaient au pâj^èment qu'ils doivent supporter une part dans
la dette : question d'équité. Lorsque l'équité est Tors de

cause, la loi n'accorde plus de recours. Ainsi la caution

paye, sans avoir été poursuivie, une dette non échue:; elle

n'aura pas de recours. Elle n'en aurait pas, même à

l'échéance de la dette, en supposant que le débiteur n'ait

/point payé ; car elle ne peut avoir de recours que si "elle

paye dans un des cas prévus par l'article 2032. La loi sup-

pose que si la caution ne s'était pas trop pressée de payer,
Je débiteur l'aurait fait; ce qui aurait libéré les autres fidé-

jusseurs.
'

261». Quelques auteurs restreignent le recours de la

(1) Duranton, t. X.VI1I, p. 398, n« 366. Pont, t. H, p. 158, n° 309. 7
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caution aux cas prévus par les nos 1, 2.et, 4 de l'arti-
cle 2032; ils refusent le recours dans les deux autres cas.
De quel droit dérogent-ils ainsi à un texte formel? Ils
avouent que leur interprétation s'écarte un peu de la lettre
de la loi; il faut dire plus,,ils mutilent la loi. Nous ne

reconnaissons,pas ce droit aux interprètes; et, dans l'es-

pèce, on ne peut pas même invoquer l'esprit contre le texte,

"puisque J'esprit deTà loi "est "également" certain," le rappor-
teur du Tribunat l'ayant expliqué comme nous venons de
le faire. Inutile d'insister (î).

266. La caution qui paye a un recours contre ses cofi-

déjusseurs, parce qu'en payant elle fait leur affaire. Cela

suppose, que le payement les a libérés ; et pour que les cau-
tions soient libérées, il faut que la dette soit éteinte. De là
suit que le recours est subordonné à une condition; c'est'.

; que le payenient :Soit;valable.:-L-'/orateur-du gouvernement
le dit, et cela résulte de la nature même des choses. Treil-
hard part d'un principe qui n'est pas exact en disant, que la
caution qui paye est subrogée aux droits du créancier, et

qu'elle peut, par conséquent, exercer contre les cofidéjus-
seurs, chacun pour leur part^les droits que/ le créancier
exercerait lui-même,, s'il n'était pas payé. La conséquence
témoigne contré le prétendu principe;/ en,effet, le créan-
cier subrogeant : à une/action pour le/tout, tahdisque la
caution subrogée n'a qu un.recours divisé.. Ce que l'orateur
dû gouvernement, ajoute est plus exact.: M II est sans: doute
inutile de répéter qu'on suppose un payement valabie..de la

part de la caution; si elle avait payé-sans libérer le débi-

teur, ou lorsque le débiteur ne devait plus rien, elle devrait

supporter seule la peine "de son imprudence. » Son recours
est fondé sur une espèce de gestion d'affaires (n° 264); ce

qui implique un payement utile, c'est-à-dire libératoire pour
les cofidéjusseurs; si le payement ne leur profite pas,.la
caution ne peut avoir d'action contre eux (2).

26f. La caution qui a payé toute la dette n'a qu'un

:(-1) Voyez- la réfutation de Duranton et.de Ponsot, dans Pont, t. II,
p, 157, n° 308, et comparez les auteurs qu'il cité.

(2) Exposé des motifs. n° 20 (Loeré, t. VII, p. 418). Aubry et Rail; t. IV,
pa 692, §428,
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recours divisé contre ses cofidéjusseurs. C'est une disposi-
tion analogue à celle de l'article 1214. Les cofidéjusseurs
ne sont point des codébiteurs solidaires, mais il y a cette

analogie qu'ils sont obligés chacun pour toute la dette

(art. 2025). Faut-il induire de cette analogie que l'on doit

appliquer aux cofidéjusseurs le principe qui régit les rap-
ports des codébiteurs solidaires entre eux? Voici l'intérêt
d.e la question. Le codébiteur solidaire qui paye/toute la
dette na qu'un recours divisé contre ses codébiteurs, alors
même qu'il seferait subroger conventionnellement, la subro-

gation conventionnelle n'a3rant pas plus d'effet que la subro-

gation légale. Nous renvoyons, quant au principe, au titre
des Obligations (t. XVII," n° 360). Les auteurs appliquent
le même principe à l'action récursoire de la caution contre
ses cofidéjusseurs (î). Cela est très-doutèux. D'abord Tes

cofidéjusseurs ne sont pas des codébiteurs solidaires. Puis
la caution qui pa}re la dette n'est pas subrogée au créan-

cier, elle n'a qu'une action utile de .gestion d'affaires contre.
ses cofidéjusseurs (n°263). Il n'y a donc, à vrai dire, aucune

analogie entre les cofidéjusseurs et les codébiteurs soli-
daires. Ainsi la base de l'application analogique fait défaut.
En supposant même que lâxaution soit subrogée "au"créan-

cier, il resterait encore un motif de douter; l'article 1214

déroge aux effets de la subrogation légale ; est-il permis
d'étendre une disposition exceptionnelle? A notre avis, la
caution qui paye reste sous l'empire du droit commun ; elle

peut stipuler la subrogation, et cette subrogation est régie
par les principes généraux.

(1) Duranton, t. XVIII, p. 401, n° 368. Aubry et Rau, t. IV, p. 692,
note 2, § 428. Massé et Vergé sur Zacbarise. t. V, p 78. note 3. Pont, t. II,
p. 262, n°E 321 et 323.
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CHAPITRE III.

DE LEXTINCTION DU CAUTIONNEMENT.

§ Ier: De'l'extinction -directe du cautionnement. -

288. « L'obligation qui résulte du cautionnement, s'éteint

par les mêmes causes que les autres obligations »(art. 2034).
Celui qui cautionne s'oblige; il suit de là que les causes

qui éteignent les obligations en général doivent aussi éteindre
la sienne (i). Il faut donc appliquer au cautionnement les

principes que nous avons exposés, au titre des Obligations,
sur les causes qui éteignent les..obligations..convention-
nelles. Les règles générales reçoivent cependant quelques
modifications dans leur application au cautionnement; nous
allons les signaler.

. 26fJ.-La compensation s'opère de plein droit par la
seule force de la loi, même à l'insu des débiteurs. Mais

pour qu'il en soit ainsi, il faut que chacun des débiteurs
soit débiteur, principal et. direct de celui dont il est créan-
cier-direct et principal. Or, la caution, quoiqu'elle soit dé-

bitrice, n'est que débitrice accessoire quand elle est pour-
suivie; elle ne peut pas être contrainte à payer, puisqu'elle
jouit du bénéfice: de discussion. Il suit de là que si. elle
devient créancière du créancier de l'obligation principale,
la créance de la caution et la dette résultant du cautionne-
ment ne se compensent pas de plein droit ; la compensation
ne s'opère, en ce cas, que du jour où elle a été opposée par
la caution. Nous renvo}rons à ce qui a été dit sur ce point,
au chapitre de YExtinction des obligations (t. XVIII, nos424
et 425).

2fO. La confusion n'éteint les obligations en général
qu'à raison de l'impossibilité où se trouve le créancier d'en

poursuivre l'exécution, et, par conséquent, dans les limites

(1) Treilhard, Exposé des motifs, n° 21 (Locré, t. VII, p. 419).
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dé-cette impossibilité. De là suit que les effets de l'obliga-
tion.Tésultant du cautionnement subsistent en tant qui! est

possible d'en poursuivre, l'exécution.. Si donc là .caution a ,
constitué une hypothèque, l'hypothèque subsiste, quoique
le cautionnement soit relativement éteint par la confusion,
la caution étant devenue l'héritière du débiteur principal ou
le débiteur étant devenu l'héritier de la caution. Nous ren~:

voyons, quant au principe et quant aux/conséquences qui
en résultent pour le: cautionnement, à ce qui a été dit sur
la confusion, au titre des Obligations (t.. XVIII, n° 502).
: L'article 2035 contient une conséquence du même prin-

cipe ; il est ainsi Conçu ; « La confusion qui s'opère dans,
la personne dû débiteur, principal et de. sa, caution, lors-

qu'ils deviennent héritiers l'un de l'autre, n'éteint point
l'action dû créancier contre celui qui s'est rendu caution de
la caution. » Quand le débiteur, devient héritier de la cau-

tion, Je cautionnenient s'éteint par confusion, en ce/ sens

que Je créancier, n'a plus:deux actions., Tune, contre Je dé-,

biteur, l'autre-contre la caution, puisque; le débiteur et la
caution ne font qu'une seule et'même personne et que le
débiteur ne: peut pas être caution de lui-mêrne ; c'est/ cette

impossibilité.depôufsuivre là caùtiohqui entraîne Tëxtinc-"
tiôn du cautionnement par confusion. Mais l'impossibilité
n'existe quàTégard de la caution, elle n'existé pas à l'égard
dé celui qui a cautionné la caution ; de là- suit que Yobliga-
tion du. ceftificateur de la caution n'est pas éteinte. .

2f t. Aux termes de l'article 2250, l'interpellation faite
au débiteur principal, ou sa reconnaissance Interrompt la

prescription contre la caution. Il, suit de là que Je caution-/
nénient. subsiste, quoique "la prescription se soit accomplie
sans interruption à l'égard, de la caution.Nous reviendrons
surTa. disposition de l'article 2250, qui ne se concilie guère
avec le principe établi parTarticle,2034.

§ IL De l'extinction du cautionnement posrT extinction.
- de l'obligation 'principale. .

2^2. :L6 cautionnement est une •obhgation accessoire ;.
et comme l'accessoire ne peut subsister sans le principal,
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il s'ensuit que l'extinction de l'obtigation principale entraîne
l'extinction ,-du cautionnement. L'application du principe
soulève des difficultés que nous allons examiner en parcou- \
rant les divers modes d'extinction des obligations.

• N° 1, DU PAYEMENT.

~ "
2f S." Que le "payement~de l'obligation "principale"éteigne

le cautionnement, cela est d'évidence. En est-il de même
des offres de pa3rement suivies de consignation? Le débi-
teur qui a fait la consignation peut la retirer tant qu'elle

/n'a pas été acceptée par Je créancier; et s'il la retire, les

cautions ne sont pas libérées (art. ,1201). Les offres réelles

n'équivalent au payement. que. lorsqu'elles, ont été accep-
tées; dans ce. cas, le cautionnement est éteint, parce que

: la dette principale est définitivement éteinte^- Il y a encore
.payement définitflJorsque le débiteur a obtenu un jugement

passé en force de chose jugée."qui a déclaré ses offres et sa ,

consignation bonnes et valables; lors même qu'il retirerait
les choses consignées,-du.consentement du Créancier, les

cautions restent libérées (art. 1261 et 1262). Nous ren-

voyons, sur le principe -et les conséquences qui en résul-

tent, au titre:dès' Obligations i^,. XVIII, n° 210).,
2IÎ4. ; Le paj^emènt. avec subrogation: éteint la dette à

l'égard du créancier, mais. elle subsistera l'égard du tiers

subrogé, par une fiction ;que. la loi.établit en .sa faveur; et
cette.fiction a précisément pour/ objet de maintenir les ga-
ranties accessoires qui. assurent le payement de la dette ;
de sorte que les privilèges et hypothèques subsistent, ainsi

que le:cautionnement (art, 1252). Nous avons expliqué cette
matière difficile au titre des Obligations.

La cour de cassation a rendu contre la caution un arrêt

qui est critiqué par tous les auteurs. Troplong résume les

faits en ces termes.;Le débiteur cautionné paye le créan-
cier sans subrogation; donc, en droit, le cautionnement

. était éteint. Mais, voulant se ménager le moyen de con-

tracter un autre emprunt, en transportant au prêteur la

garantie de cautionnement, le débiteur se fit donner par le

créancier une procuration en blanc pour transporter au fu-
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tur prêteur la créance en réalité éteinte, avec le'cautionne-,
ment qui la garantissait..L'emprunt se fit avec subrogation.
C'était une des fraudés; si fréquentes eh cette matière. Il

, s'agissait de savoir si la caution en serait la Atictime. Elle
soutint, qu'elle était libérée par le payement fait sans subro-

gation. Quant à l'emprunt contracté, avec subrogation, on
ne pouvait le lui opposer, puisque la subrogation à une.
créance éteinte était impossible.. Cette; défense ne fut pas
admise par la cour de Paris, et;: sur le pourvoi," il ihter-;
vint un,arrêt de rejet; toutefois la chambre; des requêtes
avait/admis le pourvoi,, et la chambre civile ne le, rejeta :

qu'après un délibéré en chambre dn conseil et sur les con-
clusions -contraires de l'avocat général (i). Ponsot dit, en
termes un peucrus, qùë l'arrêt ne vaut rien, et, au fond,
tous les auteurs "sont de cet avis (2). Nous croyons que la

critique est juste.
. La cour commence par dire que l'emprunt fait avec sub-

rogation doit donner au prêteur toutes les garanties que la
lettre,de.l'acte lui promet. C'est poser en principe ce qui
faisait l'objet du débat : pouvait-il y avoir subrogation con-
tre la caution, alors que le cautionnement était éteint par
le payement qùë le débiteur avait fait ?-Peu importe que ie-

prêteur fût de bonne foi et qu'il n'eût aucun moyen de con-
naître l'extinction du cautionnement. Il y avait une fraude
dans l'espèce ; le débiteur avait fait revivre frauduleuse-
ment une créance éteinte : la difficulté était de savoir à qui
la fraude devait nuire, à la caution ou au tiers prêteur. Ce
n'était pas une questibn.de bonne foi, c'est-à-dire de fait,
c'était une question dé droit, La cour de'cassàtion donne,
en effet, des motifs de droit; ce sont ces motifs qui ont été
si rudement attaqués.

La caution, dit la cour de cassation, était représentée
dans l'acte d'emprunt par le débiteur, dont elle avait suivi
la foi. Sur quoi se fonde cette prétendue représentation?
La cour ne le dit point. Nous avons déjà rencontré cette
fausse, théorie qui.considère Je débiteur comme le représen-

(1) Rejet, chambre civile, 12 février 1840 (Dalloz,au moi Cautionnement-
n°321).

(2) Ponsot, p. 432, n°342. Troplong, n°499. Pont, t. II, p. 195, n° 393.

xxviii. 18
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tant de la Caution (t. XX, n° 119);. elle ne résulte certes

pas delà nature du cautionnement...La caution agit comme
mandataire ou gérant d'affaires en cautionnant le débiteur ;
comment pourrait-on induire de là que la caution donne

pouvoir au débiteur de la représenter? Dans l'espèce, Cette

prétendue représentation n'avait pas de sens. Le débiteur,
tout en payant, se ménageait le; moyen de tromper la cau-
tion, ëh faisant J'ëvivre par fràudeJe" cautionnement quiétait
éteint : et l'on veut que la caution donne pouvoir au débi-

teur de la frauder! On veut que la caution soit représentée
dans un acte que le débiteur fait contre elle, au mépris de
ses droits!. Que;répond la cour de cassation?: « Sile débi-
teur a dissimulé l'extinction de la dette, afin de se ménager
Je moyen de-faire un nouvel emprunt et d'y engager de
nouveau la caution, celle-ci doit s'imputer de nô; s'être pas
/mise en: mesure," à l'égard'des/:tiers,:de constater Textinc-
tion de la dette. » La cour .oublie que la fraude a commencé
lors du payement qui éteignait la dette principale et le cau-

tionnement ; comment là caution pôuvait-ellë. constater un

payement qui"se faisait avec/une procuration en blanc des-

tinée à .frauder .là caution?.La caution\n'assiste .pâs:. au

payement; et, n'y figurant pas, elle doit être admise à Je

prouver,. mênie par témoins et par présomptions, aux-ter-

mes des articles 1348 et 1353, puisqu'elle à été.dân^ l'im-

possibilité de se procurer une preuve littérale. La cour de
Paris avait rejeté la preuve offerte par la caution,.par;lé.
motif que l'article; 1341 :défend d'alléguer la preuve-tèsti-
monialecôntre et outre le contenu aux actes. QuôTétait,
dans l'espèce, l'acte où avait figuré la caution et contre

lequel.elle ne "pouvait être admise à lapreuve par témoins?
La caution n'était intervenue que dans l'acte de cautionne-

ment, et, en principe, le débiteur ne prouvé pas contre
l'acte qui constate la dette lorsqu'il demandé a prouver que
la dette est éteinte; cela est élémentaire. Quant à, l'acte

d'emprunt' consenti par le débiteur avec subrogation en

fraude de la caution, celle-ci n'y figurait point, et elle n'y
était pas représentée; donc l'article 1341 n'était pas appli-
cable en tant qu'il défend d'alléguer la preuve testimoniale

contre les actes. Restait à savon- si, d'après le droit corn-
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mun, la caution était admise à prouver le fait du payement
par témoins et par présomptions; l'article 1348 répond à.
la question; la caution se trouvait dans l'impossibilité de

se procurer une preuve littérale, donc elle devait être

admise à la preuve testimoniale.
2f 5. Le payement partiel donne lieu à une difficulté

d'imputation. S'il y a deux dettes, dont l'une est cautionnée
et dont l'autre ne l'est pas, l'imputation du payement par-
tiel fait par le débiteur a heu, d'après le droit commun, sur
la dette la plus onéreuse, donc sur la dette cautionnée

(art. 1256). Sur ce point, il n'y a aucun doute. Il ne faut pas
confondre ce cas avec celui.où la caution a cautionné une

partie seulement de la dette; si le débiteur paye un à-compte,
on doit l'imputer sUrJâ partie non "cautionnée. Ici ne s'ap-
pliquent pas les règles établies par l'article 1256 ; ces règles
supposent des dettes différentes, tandis que, dans l'espèce,
il n'y a qu'une seule dette. La question est donc tout autre;,
il s'agit de savoir quelle a été l'intention des parties con-
tractantes en stipulant un cautionnement partiel; en géné-
rai, cette intention n'estpoint douteuse; le créancier n'avait

pas une confiance entière dans la- solvabilité du débiteur,
il se fait donner caution pour la partie de la dette qui pour-
rait ne pas être payée. Quand donc le débiteur paye un

à-compte, l'intention des contractants est que cet à-compte
diminue la partie de la dette qui n'est pas cautionnée, afin

que le créancier conserve la garantie entière pour la partie
de la dette qui a été cautionnée. La cour de cassation l'a

jugé ainsi^ et cela ne nous paraît pas douteux (i).. Il y a un
arrêt en sens centraire de la cour de Caen qui applique la

règle d'imputation de l'article 2056 (2); nous avons répondu
d'avance à l'argument que l'on pouvait y puiser.

Il y a cependant une restriction à faire à l'opinion consa-
crée par la cour de cassation. La cour se base sur l'intention
des parties contractantes ; mais les parties sont libres de
manifester une intention contraire, puisqu'il ne s'agit que

(1) Cassation, 12 janvier 1857 (Dalloz, 1857, 1, 278). Dans le même sens,
Troplong, n°s 247, 500 et 501; Aubry et Rau, t. IV, p. 692, note 1, § 429;
Pont, t. II, p. 195, n° 394. -

(2) Caen, 16 juillet 1851 (Dalloz, 1854, 5, 98).
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d'intérêts privés. La cour de cassation l'a jugé ainsi, en
maintenant un arrêt de la cour d'Orléans, par le motif que
l'interprétation des juges du fait était souveraine (1).

N° 2. DE LA NOVATION.

- 2?@. - «-La -novation opérée à l'égard du débiteur prin-
cipal libère les cautions » (art. 1281), sauf au créancier à

exiger leur accession; dans ce cas, si elles accèdent, elles
seront tenues de la nouvelle dette en vertu d'un nouveau

cautionnement; et si elles n'accèdent pas, l'ancienne créance
subsiste avec le cautionnement qui y était.attaché. Nous

renvoyons à ce qui a été dit, sur l'article 1281, au titre
des Obligations.

- %"§"S. Quand y. a-t-il novation? Sur.ce point, il j a de

grandes difficultés que nous avons examinées, au titre qui
est le siège de la matière. En général, la réception, par le

créancier, d'un- billet à ordre n'opère pas novation et ne
libère pas la caution. Il'.a été jugé qu'il en est ainsi alors

même que le billet a été reçu après l'expiration du terme.'
Dans l'espèce, il "n'y avait aucun doute sur l'intention du
créancier ; il n'avait délivré qu'une reconnaissance provi-
soire de la somme, sauf à délivrer une quittance après
l'acquit du bhjet; ainsi la réception du billet n'était qu'un
moyen de faciliter le payement (2); et il en est régulière-
ment ainsi, puisque l'on ne reçoit les billets que sous la con-
dition tacite de l'encaissement.

Une mère s'engage à rembourser tous les effets que son
fils remettra à un banquier, dans le cas où ces effets reste-
raient en souffrance. Le découvert de la maison de banque
s'élevant, en 1843, à 83,000 francs, constatés par des
traites restées non payées, le fils débiteur remplaça ces

traites, qui étaient tirées sur des débiteurs fictifs, par
d'autres qu'il souscrivit directement au profit du banquier.
Les billets renouvelés n'ayant pas été payés/le banquier
poursuivit la caution. Celle-ci prétendit que le renouvelle-

<1) Rejet, 13 novembre 1861 (Dalloz, 1862, 1, 133).
(2) Rejet, 12 février 1811 (Dalloz, au mot Cautionnement, n° 363).

-
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ment des billets emportait novation. La cour de Paris jugea
que la substitution d'effets souscrits directement aux man-
dats ou /effets de correspondance précédemment négociés
par le débiteur aux banquiers ne pouvait être considérée,
à raison des circonstances dans lesquelles elle avait eu

lieu, comme ayant opéré novation. La chose était évidente;
le créancier ne pouvait avoir l'intention de faire novation,

puisqu'il aurait perdu la garantie du cautionnement en

receyantdés billets qui n'avaient aucune valeur s'ils n'étaient

garantis par la caution. Ce n'est donc pas dans l'intérêt dû

banquier que ces billets avaient été-souscrits et reçus; la
substitution s'était faite dans le Seul intérêt du débiteur, à

titre, de prorogation d'échéance. Sur Je.pourvoi, il intervint
un arrêt de rejet (1). r

' .
2î-S:. L'article- 2039 contient une application de ces

principes ; il porte que « la prorogation de terme accordée

par le créancier au débiteur principal ne décharge point la

caution, qui peut, en. ce cas, poursuivre le débiteur pour
Jeforcer" au payement »..-Proroger .un ferme n'est certes

pas nover.Tl y a .cependant une considération que. l'on

pourrait faire valoir en faveur-de la caution, c'est que le.
débiteur peut devenir insolvable pendant la prorogation du

terme; il paraît contraire, sinon au droit striet^du moins
à l'équité, de faire retomber cettémsolvabilité sur la cau-

tion,/ alors qu'elle n'a pas consenti à la prorogation. C'est
sans doute par ce motif que la coutume de Bruxelles avait

disposé, contrairement au droit romain, que'« lorsque quel-
qu'un s'est constitué fidéjusseur. de payer à un jour fixé ou
à terme hmité,. et que le créancier prolonge ledit jour ou
terme de payement, ledit fidéjusseur est libéré-. » La cour
de Bruxelles a jugé que cette disposition de la coutume,
dérogeant aux principes, était de stricte interprétation (2).
Le code civil a donné satisfaction à l'équité, tout en main-
tenant le droit du créancier; d'après l'article 2039, la cau-
tion a, en cas de prorogation de terme, le droit de pour-
suivre le débiteur pour le forcer au payement; elle a donc

(1) Rejet, 16 juin 1846 (Dalloz, 1846,1, 284).
(2) Bruxelles, 8 août 1814 (Pasicrisie; 1814, p. 169)f
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un moyen d'empêcher queja/prorogation ne lui devienne

préjudiciable. C'est une conséquence de l'article,2032 : dès

..que la dette/devient exigible, la caùtiônpeut agir contre le .
débiteur pour être indemnisée (1). Il est vrai que la proro-
gation de terme, ainsi interprétée, sera inutile âU débiteur,
car s'il ne peut pasêtre poursuivi par le créancier, il peut
l'être.par la caution.; Mais il peut se mettre à l'abri de.ces
poursuites en prenant des arrangements avec.la caution, :
bloMJë seul intérêt est-d'obtenir des sûretés contre Je dan-

ger de l'insolvabilité du débiteur. J

,-'".-21?9. « L'acceptation volontaire que le créancier a faite
d'un immeuble ou d'un effet quelconque en payement àe la
dette principale décharge la caution; encore que.le: créan-
cier vienne à en être "évincé '» (art. 2038). On cite cette

disposition comme uii, exemple, de novation (2); c'est; plutôt
un payement, puisque la dation en payement éteint T'an-

jcienne;dette, sans,créer .une/obligationnouvelle. Il y aurait
.novation si le créancier consentait à éteindre la première
dette moyennant la promesse du débiteur de lui donner un
immeuble ou un autre effet/en payement; cettepromesse se-
rait une dette nouvelle, qui prendrait la placeTe l'ancienne.
.,/'/-280;.- Les cautions.:sohdah'es/peuyent-elle.s invoquer la

disposition: de l'article: 2038,? Oui, et sans doute aucun;
J'àccèptàtion; d'un immeuble en payement, qu'elle;constitue
Uh"pà3rément,proprement dit ou:ûne novation,éteint la dette.; -
et quand la dette est éteinte, il.ne peut plus être,question.

-d'un cautionnement.. On-;a,.soutenu le .contraire :devant la
;cour de cassation par de. très-mauvaises raisons. La cau-
tion sohdaire,, dit-on, est un débiteur solidaire, et,1e débi-
teur solidaire ne peut invoquer une disposition exception-
nelle qui n'est faite que poùrJa caution. On "a"répondu qu'il
n'est pas .exact, de dire que la caution,qui s'oblige solidai-
rement devient un débiteur solidaire. Il n'est pas plus exact
dédire que l'article 2038 contient une disposition excep-
tionnelle ; il ne fait qu'appliquer les principes élémentaires
qui régissent le cautionnement (3). ... ., ;

(1) Lahary, Discours, n° 31 (Locré, t. VII, p. 444).
(2) Pont, t. II, p. 197-, n° 398. -"-

(3) Rejet, 10 mai 1858 (Dalloz, 1858,1,. 283). Pont, t. II, p, 199, n° 401,
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281. L'article 2038 déroge cependant en un point aux
.principes, c'est que la hbération de la. caution subsiste,
. alors même que le créancier est évincé de la chose qu'il â

reçue"en payement de la dette,principale. Celui qui reçoit'
une chose en payement de ce qui lui est dû ne libère pas
le débiteur d'une manière définitive, il né le libère que sous
la condition que le débiteur lui transfère la propriété de la

chose; si le créancier en est' évincé, la dation en payement
est nulle, et, par suite, Je/ débiteur'-,n'est pas libéré;- et si

là; dette principale subsiste, le cautionnement devrait aussi
subsister. La loi maintient l'extinction du cautionnement

par faveur pour la caution ; niais, quelque favorable que
soit Je cautionnement, il ne faut pas perdre de vue/que.Je
créancier a traité sous la foi de cette garantie. L'orateur
du Tribunat: dit que .la caution n'a garanti que la première
obligation. Sans doute ; mais cette première obligation :est

censée n'avoir pas . été .éteinte lorsque: le créancier est
évincé: (i). On ne. peut faire valoir, en faveur dé la caution,

qu'une seule.considération::lorsquele'créancîer"reçoit une"
chose en payement de ce qui lui est dû, là dette estéchuev
et, partant, la caution aurait le droit de poursuivre Je débi-
teur pour être indemnisée;: si elle'n'elè-fait pâs,;o'est quelle -

sera régulièrement liberée par: là dation en payement ; il

serait donc contraire ,à l'équité de l'exposer indéfiniment au

recours du créancier en cas d'exaction (2); L'article 2038 étant
une dérogation aux .principes;, on doit restreindre la dispo-
sition au cas formellement prévu par iâ.lôi. On ne peut pas
retendre au "cas où un payement est .annulé ; ce payement
est censé n'avoir pas été fait, donc la dette subsiste; ainsi

que le cautionnement. On n'est pâS dans les termes de l'ar-
ticle 2038, et on ne peut étendre une exception (3).

282. Le créancier peut-il se réserver ses droits contre
la caution dans le cas où il.serait évincé de la chose qu'il.
reçoit en payement? Ce serait une dation en payement con-

ditionnelle, et la condition faisant défaut, il n'y aurait pas

(lj Mourlon, Répétitions, t. III, p. 467, n° 1162. Làharv, Discours, n° 30
(Locré, t. VIL p. 444).

(2) Orléans. 30 avril 1850 CDalloz, 1851, 2. 29)."
(3) Douai, 7 juillet 1875 (Dalloz, 1876,2. 30).
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.de payement, partant pas d'extinction du cautionnement.
On objecte que la réserve du créancier n'empêche: pas que
l'action de la caution contre le débiteur ait été paralysée.

"Cela nous, paraît douteux. La caution peut agir contre Je

débiteur des que la dette est échue, et le débiteur-ne peut
la repousser qu'en prouvant que la dette est éteinte; or,
une dation en-payement-subordonnée à fine condition n'en-
traîne "pas"" ïextinction dë'lâ <lettë", en ce sens qu'elle. lie
donne pas à la caution la sécurité à laquelle elle a droit (1).

Les termes de l'article 2038 confirment notre opinion.
Toute acceptation.d'un immeuble en payement de la dette
ne suffit point pour qu'il y ait extinction de la dette et du

cautionnement; il faut, dit la loi, que Iacceptation soit'vo-
lontaire .i Qu'entend-on par.- acceptation volontaire? Nous
avons déjà plusieurs fois rencontré ce mot ; il indique tou-

jours qu'un acte juridique a; été- fait dans une certaine inten-
tion. Ainsi l'article 1338 dit que l'exécution volontaire de

l'obligation vaut confirmation ; ce qui veut dire que l'exécu-
tion doit impliquer l'intention pu la volonté de confirmer
l'acte nul. Dans l'article 1235, le moi-volontairement & une

-signification analogue. De même l'acceptation -d'une chose
en payement de la dette n'est pas volontaire quand Te

.créancier n'a pas la: volonté, de .décharger le débiteur'; ce

, qui .implique une réservé ou, une condition ; tandis .que Tac-

cëptâtion sans ,réserve ni condition marque la volonté de

libérer. ledébiteUr et„pâr, suite, la caution.... . . :

; 2811. La cour .de cassation a encore, déduit nne ..autre

conséquence du mot volontaire. Un immeuble est hypothé-
qué pour sûreté de la dette cautionnée ; le créancier s'en
rend adjudicataire : peut-on" dire de lui qu'il a accepté KO-,
lontairement cet immeuble en payement de la créance?

Non, dit la cour. Le créancier ne peut pas avoir, dans ce

cas, l'intention de libérer la caution, car il ne sait point s'il

viendra en ordre utile pour être paj7é de sa créance ; ce
n'est que lors du paj^ement que la dette sera éteinte et que
la caution sera libérée (2).

(1) Voyez, en sens divers, Troplong, n°583*DufantOD:t, XVIII, jJ: 485{
n° 383, et Ponsot. p. 424, n° 337. . -

(2) Reiet, 19 janvier 1863 (Dalloz, 1863; 1/86);
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: La cour de cassation a: également jugé que l'article 2038
est inapplicable lorsque le :créancier. a, reçu des effets en

payement en vertu de la convention,,et qu'ensuite:il eh. a
été é^tincé par suite de la déclaration de faillite du débi-

teur. Nous citerons les termes de l'arrêt, parce qu'ils se

rapprochent de l'opinion que nous venons, d'émettre sur le
sens du mot volontaire. Si, dit la cour, la caution est dé-

chargée par l'acceptation volontaire que fait le créancier
d'un immeuble en payement de; là dette principale, encore

que le créancier vienne à en être évincé, cette déchéance
tient à la;renonciation présumée du créancier à ses droits
Contre la caution. Gela Suppose que, postérieurement au:

contrat, le créancier reçoit une valeur quelconque à la dé-

charge de sa créance; il change, dans ce cas, la situation
créée par le contrat de. cautionnement ; il opère, une nova-
tion qui annule/ou modifie essentiellement, en ce qui con-
cerne le cautionnement, la convention première. Si- les
effets reçus par le créancier lui ont/été remis en. vertùde

Ta. convention même, il-n'y,, a aucun .changement, aucune

renonciation; donc tous les droits, restent les mêmes (î).

N° 3. DE LA /REMISE. DE LA DETTE.

:284. Les articles 1287 et 1-288 contiennent les ^po-
sitions suivantes sur l'effet de la:remise de la dette, en ce

qui concerne le cautionnement,:
' « La remise ou décharge conventionnelle accordée au
débiteur principal Tibère les. cautions...»'

« Celle accordée.à la caution ne libère pas le. débiteur

principal. »
« Celle accordée à l'une des cautions ne hbère. pas les

autres. »

«Ce que le créancier a. reçu d'une caution, pour la dé-

charge de son cautionnement doit être imputé sur la dette
et tourner à la décharge du débiteur principal et des autres
cautions. » .

'

Ces dispositions ont été expliquées au titre des Obliga-

(1) Rejet, 23 novembre 1857 (Dalloz; 1857; 1, 84).-
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tions. Nous ayons examiné aussi,, en traitant de la remise
de la dette, la question de savoir quel est l'effet de la
remise tacite en ce qui concerne le cautionnement^. XVIII",

n°s,370-373, .377, 378). .... . . .•

2§§!., L'article 1287 suppose que le créancier a fait
remise volontaire, de la dette au, débiteur principal; c'est

. le nom que l'article 1234. donne a ce mode d'extinction des

-obligations.-En renonçant-à la dette principale, le-créan-
cier renonce par cela même à l'obligation accessoire dé la

caution. Autre est la question de savoir si lé débiteur à qui
là remise est faite a une action contre la caution ; nous ren-..

voyons à ce qui- a été dit plus haut (n° 237).
Il y a dés remises qui ne sont pas volontaires. : telle.est

celle que les créanciers accordent, au débiteur failli en con-
sentant un concordat. Les créanciers.sont forcés de con-

sentir a cette,remise pour tirer le meilleur parti de leurs

créances ;" voilà pourquoi l'avis de la majorité. Jie la mino-

rité; ils. doivent donc conserver leur droit entier contre la

caution, car ils ont stipulé la garantie du cautionnement

pour JeçasTerinsoIvabilité, et c'est cette .insolyabihté,qui
les force de se contenter d'un payement partiel. Pothier et,

'
à;sa suite; les'auteurs'modernes donnent -une/autre raison:

le concordat n'éteint que la dette civile pour la partie qui
eh est remise,niais.il subsiste une obhgation naturelle, la- :

quelle est; un:"fondement suffisant.à l'obhgation des fidéjus-
seurs. Gela suppose que les dettes naturelles peuvent être

cautionnées;; ce qui ; est trës-doutèux. La" raison, "qûeT'on
"donne généralement souffre encore une autre difficulté. Si
là dette naturelle qui survit au concordat peut être cau-

tionnée, Je créancierqui n' est. payé qu'en partie .agira contre

la.caution, et celle-ci, après avoir payé, aura un recours
contre le débiteur principal; de sorte que la remise accordée
au débiteur sera inutile. Pothier répond à l'objection que
la caution qui paye le total est, en qualité,dé créancier de

cette-somme pour sonJndemnité;, obligée,; aussi bien que les

autres créanciers, d'accéder au concordat et de souffrir là

remise que le concordat fait au débiteur (i). Il y a une ma-

il) Pothier, Des obligations, n° 380.
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nière plus simple d'expliquer la situation. de la caution ;
elle a cautionné le débiteur pour le cas où il serait insol-

vable, elle doit donc supporter la perte résultant de l'in-

solvabilité; mais si elle paye toute la dette,"elle doit
aussi avoir le -droit de réclamer Je remboursement de ses
avances contre le débiteur. Ce recours est-il limité par
le concordat? Cette question appartient au droit com-
mercial.

La jurisprudence s'est prononcée pour l'opinion quicon-
serve au créancier son action contre les cautions du failli
concordataire (t. XVIII, n° 371); et elle a été consacrée, en

France, parla loi de 1838 sur les faillites (art. 545 du code
de corn.), et, en Belgique, par la loi du 18 avril 1851 (arti-
cle 541). .

2§@. Les dispositions des nouveaux codes de commerce
ont soulevé une autre difiJculté. Ii arrive souvent que le
débiteur prend des arrangements avec ses créancier s,.sans
observer les formalités prescrites par la loi pour les fail-
lites et le concordat. On demande s'il faut; appliquer aux
concordats faits à l'amiable le principe qui régit les con-
cordats judiciaires, en ce qui concerne le droit des créan-
ciers contre les. cautions. Lacour.de cassation s'est-pro-
noncée pour la négative, et nous croyons qu'elle a bien

jugé. En règle générale, dit la cour, la remise, faite au dé-
biteur principal libère la caution ; la loi sur les faillites dé-

roge à cette règle lorsque la remise a été accordée par un
concordat. Cette dérogation doit être restreinte au cas où
un concordat a été formé par la réunion des conditions

exigées par le code de commerce, après l'accomplissement
des formalités prescrites en matière de faillite. Mais les
caractères et les effets d'un concordat ne sauraient appar-
tenir à un arrangement intervenu, alors qu'il n'y a eu ni
déclaration de failhte, ni vérification de créances, ni sur-
veillance d'un juge-commissaire, ni homologation du tribu-
nal. En l'absence de ces conditions et de ces garanties lé-

gales, il n'y a pas de concordat, il n'y a qu'une convention

ordinaire, obligatoire seulement pour ceux qui y ont été

parties en vertu du consentement individuel de chacun
d'eux. Quelle est la loi qui régit ces arrangements quant
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aux cautions? C'est l'article 1287 : la remise accordée au
débiteur profite à la caution (i).

2Sf. Dans la même affaire il s'est présenté une autre
difficulté qui a donné lieu à un nouveau pourvoi. Le deman-
deur admettait, avec l'arrêt que nous venons d'analyser,
que la remise résultant d'un concordat amiable hbère les

cautions, mais il soutenait que ce principe ne recevait pas
"d'application-au cas où-les créanciers n'avaient consenti la
remise que sous la réserve de leurs droits contre les cau-
tions. De là la question de savoir si une pareille réserve
est valable. L'article 1285 la permet aux coobligés soli-

daires; pourquoi ne serait-elle pas permise à l'égard des
cautions? La cour de cassation n'a pas admis cette doc-

trine; elle a jugé que l'article 1285 n'est applicable qu'aux
débiteurs solidaires ;le cautionnement reste soumis au prin-
cipe que l'accessoire suit le principal; il implique donc con-
tradiction que le créancier renonce à une partie de ses
droits contre le débiteur principal, en se les réservant con-
tre la caution; ce serait faire remise d'une main et la reti-
rer de l'autre, puisque la caution, obligée de payer, aurait

.un recours contre le débiteur principal (2).
L'opinion consacrée par la cour de cassation est en har-

/monie avec la tradition. Lorsque, dit Pothier, le créancier

accorde, par. libéralité, un terme à son débiteur,il ne peut
pas valablement en exclure la caution. En effet, cette con-
vention transforme une obhgation pure et simple en une

:obligation.à terme; l'obligation des cautions reçoit néces-
sairement la même modification, car il est de l'essence du
cautionnement que l'obligation de la caution ne dépasse pas
celle du débiteur principal. Pothier suppose que le terme a
été accordé par libéralité; c'est pour distinguer, comme lui-
même l'explique, la remise volontaire de la remise forcée

que les créanciers font par nécessité au débiteur insolvable ;
celle-ci ne profite pas à la caution, de sorte qu'il est mutile

que le créancier réserve ses droits à son égard; tandis que
la remise volontaire, en éteignant la dette principale, éteint

(1) Cassation, 17 juin 1867 (Dalloz, 1867.1,219). Comparez mon t. XVIII,
n°371.

(2) Rejetj 30 mars 1869 (Dalloz, 1869, 1. 512"..
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nécessairement l'obligation accessoire de la caution (1).
288. Il se peut cependant que la remise consentie vo-

lontairement par Un créancier à son .débiteur.ne-libère pas
les cautions, et que la réserve que le créancier a faite de

ses droits contre la caution soit valable. Cela arrive quand
les conventions des parties intéressées sauvegardent les
droits de la caution. Voici le cas qui s'est présenté devant
la cour d'Orléans. Une maison de banque, créancière par
suite d'une ouverture dé crédit cautionnée jusqu'à concur-
rence d'une somme de 12,500 francs, s'arrangea avec son

débiteur; par suite de cette convention, le crédité se libé-

rait," moyennant le payement de 16,000 francs, d'une
somme bien plus considérable qu'il devait à la Banque. En
donnant quittance au débiteur, les banquiers s'étaient

expressément réservé le droit de poursuivre les cautions

pour le surplus de leur créance; et ils avaient stipulé, en

outre, que le débiteur ne pourrait pas opposer, la remise

qui lui était faite,.dans, le cas où la caution payerait, la
dette et serait subrogée par le créancier. La caution, pour-
suivie par les créanciers, opposa la remise qu'ils avaient
accordée au débiteur. Cette défense fut rejetée en première
instance et en appel." La cour "dit "que la" réserve de leurs
droits faite par les créanciers était licite, parce qu'elle n'ag-

gravait-aucunement-la position de la caution, nia l'égard
du débiteur ni à l'égard du créancier. Cela résultait de la
clause portant qu'en cas de payement par la caution, le dé-
biteur ne pourrait pas lui opposer la remise; donc,malgré
la remise, la caution conservait tous ses droits contre le
débiteur. En définitive, la remise n'avait d'effet,qu'entre le
créancier et le débiteur, et, dans ces termes, on n'en pou-
vait contester la vahdité (2).

'

N° 4. DE LA COMPENSATION.

289. « La caution peut opposer la compensation de ce

que le créancier doit au débiteur principal » (art. 1294).

(1) Pothier, Des obligations, n° 380. Pont. t. II. p 202, n° 407.

(2) Orléans, 6 juin 1868 (Dalloz, 1868, 2, 224).
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Nous avons expHqué cette disposition au titre des Obliga-
tions (t. XVÏÏÏ, n°423): /

29©. lia été jugé que la caution solidah-e-ne pouvait
pas invoquer le principe de l'article 1294^ parce que ce
même article porte, que le débiteur solidaire ne peut .oppo-
ser la compensation de ce que le créancier doit à son co-
débiteur.. La. cour .de Colmar. ne_donne/ aucun .motif de-sa

décision; elle est fondée sanS doute sur l'article 202T, qui
semble assimiler la caution solidaire au codébiteur soli-
daire (î). Nous ayons déjà remarqué bien des;fois que c'est
faire Tire. à l'article 2021 ce que le législateur n'a pas en-
tendu dire. La loi dit seulement que la caution solidaire ne

peut opposer au créancier le bénéfice de discussion, elle
ne dit pas que la caution solidaire, reste caution quand là
dette qu'ellea cautionnée est éteinte, enJout ouJSII partie,

"par- voie de /compensation.
1L'article J294, de"/son' coté,doit

être restreint aux termes de la Toi qui ne parle' que des co-

débiteurs; c'est une disposition tellement anormale, que
l'on ne parvient pas à l'expliquer ; il' faut donc se garder de

Jétendre. C'est l'opinion'unanime des auteurs (2). .

N° 5. -DE LA CONFUSION ET DES- AUTB.ES MODES D EXTINCTION

. DES OBLIGATIONS.

291. L'article 1301 porte : «,:La confusion qui s'opère
dans la personne du débiteur principal profite à ses cau-
tions ;: celle "qui. S'opéré dans la personne de là caution n en-

traîne pas l'extinction de l'obligation principale. '»' Nous

renvoyons, au titre des Obligations quant à l'infîuençe./que.
la confusion-exerce sur le cautionnement (t. XVIII, nos501-

503).. , •';• , -
292. Il est inutile de parcourir les autres modes d'ex-

tinction des. obligations : toute ; extinction' de l'obligation

principale éteint, le- cautionnement. Un- arrêt-récent de. la
cour de cassation applique Je principe à robhgation dû
créancier surenchérisseur. Aux termes de l'article 2185,1e

(1) Colmar, 16 juin. 1821 (Dalloz, au mot Cautionnement, n° 338).
(2) Voyez les citations dans Pont, t. Il, p. 206, n° 416,.et mon t. XVIII,

n° 427. --.'.
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créancier surenchérisseur s'oblige de porter ou faire porter
le prix à un dixième en sus de celui qui aura été stipulé
dans le contrat, ou déclaré -par- le nouveau propriétaire.
Comme garantie de cet engagement, il doit donner caution

jusqu'à concurrence du prix et des charges ; d'après la loi

belge, le cautionnement est réduit à 25 pour 100 du prix
et des charges (art. 115). Le créancier surenchérisseur est

dégagé de son obhgation lorsque l'immeuble est porté aux

enchères, et que son offre de surenchère a été couverte par
une enchère nouvelle (code de proc, art. 705 et 838); et
dès que l'obligation principale est éteinte, le cautionnement
est aussi éteint. Dans l'espèce, il se présentait un doute.
Le créancier surenchérisseur, concourant aux enchères,
était devenu, en. définitive, adjudicataire en vertu d'une
nouvelle mise à prix; on prétendait, en conséquence, que
le cautionnement subsistait. L'erreur était palpable. En

effet, la caution garantit uniquement l'obligation du créan-

cier-qui demande-que l'immeuble soit mis aux enchères;
et. cette obhgation n'a qu'un seul objet, c'est de porter
ou faire porter le prix à un dixième on sus du prix offert

par, le tiers acquéreur qui ,purgev Du. moment que .cette .

obhgation est remplie, il ne peut plus y avoir de cautionne-
ment (î).

2UH. Le code traite du serment et de la chose jugée au

chapitre des Preuves. Cependant le serment implique une

transaction, donc une convention; et le jugement est un
contrat judiciaire. Quel est l'effet de ces conventions tacites
sur le cautionnement? La loi n'en parle pas en traitant de
la chose jugée; elle dit, en parlant des effets du serment,

que le serment déféré au débiteur principal hbère les cau-
tions et que celui déféré à la caution hbère le débiteur prin-
cipal. Cela suppose que le serment est prêté et que, par
suite, le débiteur est libéré. Que faut-il décider si le ser-
ment est défavorable au débiteur? La même question se

présente pour la chose jugée. Nous l'avons examinée au
titre des Obligations (t. XX, n°119) (2).

(1) Rejet, chambre civile, 2 août 1870 (Dalloz, 1870, .1, 344).
(2) Comparez Pont, t. II, p. 203, n°s 411 et 412.
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§ III. Des exceptions que la caution peut opposer.

294. « La caution peut opposer au créancier toutes les

exceptions qui appartiennent au débiteur principal et qui
sont inhérentes à la dette ; mais elle ne peut opposer les

exceptions qui sont purement personnelles au débiteur »

(art. 2036). \- ---'-'---.-..... .. . . ,
La matière des exceptions se lie.à celle de l'extinction

de l'obligation principale, parce que d'ordinaire l'exception
est une fin de non-recevoir que le débiteur oppose au créan-
cier et qui fait tomber la demande. Mais les exceptions ont
un objet plus général; il y-en a qui n'ont pas pour objet
l'extinction de la dette principale, mais qui en ajournent
seulement l'exécution.Voici un exemple donné par Pothier.
Le débiteur principal, transige, avec Je créancier sur la va-
lidité de la dette "et s'oblige de la payer, mais à la charge
qu'il aura un terme de trois ans. Il en résulte une excep-
tion que le débiteur peut opposer au créancier si celui-ci

agissait avant ce délai. Cette exception peut être opposée
par la caution, quoiqu'elle n'ait pas été partie à la conven-

tion, parce qu elle est inhérente à la dette. L'exception de

chose jugée, au contraire, ainsi que celle du serment déci-
soire tendent.à faire déclarer la demande non fondée à rai-
son de l'extinction de l'obligation principale ; la caution peut
aussi les opposer, comme nous venons de le dire (n°.293) (î).

295. La caution peut opposer les "exceptions réelles;
elle ne peut pas opposer les exceptions personnelles. Qù'en-

tend-onpar exceptions réelles? L'article 2036 dit que ce sont
celles qui sont inhérentes à la dette ; elles sont fondées sur
la chose, dit Pothier, c'est-à-dire sur la dette même ; tan-
dis que les exceptions personnelles, comme le mot l'in-

dique, sont fondées sur quelque raison qui est personnelle
au débiteur."

Chabot, dans son rapport au Tribunat, expose le fonde-
ment de cette distinction et il donne des exemples qui en
font comprendre la portée. Le rapporteur considère les

(1) Pothier, Des obligations, n° 380.
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exceptions comme des moyens qui détruisent l'obligation
-

principale; quand ces moyens résultent de la nature du

contrat, ils détruisent aussi le cautionnement; mais s'ils
sont attachés à la personne du débiteur, ils ne peuvent
servir qu'à lui; par suite, la caution n'est pas reçue à les

opposer.
Les vices du consentement, l'erreur, le dol, la violence

donnent à celui dont le consentement est vicié une action
en nullité ou en rescision (art. 1117), et, par suite, une

exception lorsque le créancier agit contre le débiteur. Cette

exception est-elle réelle ou personnelle? Chabot répond,
avec Pothier, qu'elle est réelle. En effet, les vices d'erreur,
de dol ou de violence sont attachés au contrat même, puis-
qu'il ne peut exister de contrat sans le consentement de la

personne qui s'oblige, et qu'il n'y a pas de consentement
valable s'il n'a été donné que par erreur, ou extorqué par
violence, ou surpris par dol ; le cautionnement ne peut donc
exister si l'obligation principale est annulée.ou rescindée.

Les causes d'incapacité, telles que la minorité, l'inter-

diction, produisent-elles des exceptions réelles ou person-
nelles? L'article 2012 répond à la question, en disposant
que l'on peut cautionner une obligation, "encore qu'elle pût
être annulée par une exception purement" personnelle à

l'obligé; par. exemple dans le cas de minorité. Ainsi le
mineur peut faire annuler l'obligation pour cause d'incapa-
cité, et il peut opposer au créancier l'exception de nullité;
tandis que la caution ne peut pas s'en prévaloir. Chabot en
dit la raison. Au moment où la caution s'est obligée, elle
a pu prévoir que le débiteur se ferait restituer; elle s'est
donc volontairement exposée à courir les risques de la res-

titution; et c'est précisément pour faire valoir l'obligation
et pour se garantir de la restitution que le créancier a exigé
un cautionnement (1). C'est dire que, dans l'intention des

parties contractantes, la nullité de l'obligation principale,
viciée pour incapacité, ne doit pas entraîner, la nullité du
cautionnement. -Nous renvoyons à ce qui a été dit plus haut.

(1) Chabot, Rapport, n» 25 (Locré. t. VII, p. 427). Duranton, t. XVJÏI.

p. 415,n° 379. Comparez Pont, t. II, p. 192, n" 6 386 et 387.

xxvin. 19
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2961. L'article 2036 divise les exceptions en. réelles et

purement personnelles. Cette dernière expression pourrait
faire croire qu'il y a deux espèces d'exceptions non réelles,
les exceptions personnelles et les exceptions purement per-
sonnelles. Marcadé a proposé cette explication, mais il est
resté seul de son avis (î). Il suffit de lire le texte pour se

convaincre-que la loi n'admet pas trois espèces d'excep-
tions, qu'elle n'en admet que deux"; si elle a ajouté le mot

purement au mot personnelles, c'est pour marquer que l'on
ne doit pas considérer comme personnelle toute exception
dans laquelle la personne joue un rôle. Ainsi les vices de
consentement sont en un certain sens personnels, parce que
c'est la personne du débiteur qui est en cause, c'est lui qui
est dans l'erreur, qui a été trompé ou violenté; ce qui n'em-

pêche pas que les exceptions résultant de ces vices soient

réelles," comme ChabotTa très-bien expliqué. L'expression
purement personnelles se trouve aussi dans l'article 1208,

qui traite des exceptions qu'un codébiteur solidaire peut
opposer au créancier; nous avons ..-expliqué ailleurs ce que
l'on entend par exceptions purement personnelles en ma-
tière- de solidarité (t.. XVII, no.301/). Le sens n'est pas le
même dans l'article 1208 et dans l'article 2036. Ainsi, dans
les obligations solidaires, les vices de consentement de l'un
des débiteurs forment à son égard une exception purement

'

personnelle, que ses codébiteurs ne peuvent pas opposer;
tandis que la caution peut se prévaloir du vice de. con-
sentement qui entache l'obligation du débiteur principal (2).
La raison de cette différence se comprend facilement. Les

obligations des codébiteurs solidaires sont des obligations
principales, il y a autant de liens distincts qu'il y a de per-
sonnes obligées ; tandis que le cautionnement est une obli-

gation accessoire qui ne se conçoit pas sans obhgation
principale.

29f. L'expression purement personnelles ayant un sens
différent dans les articles 1208 et 2036, on demande si"la
caution solidaire est régie par l'article 2036 à titre de cau-

(1) Pont, le continuateur de Marcadé. reconnaît l'erreur de cel ui-ci (t, II,
p. 193, n° 388).

' ;

(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 683, note 15, § 426.
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tion, ou par l'article 1208 à raison de son engagement so-
lidaire? Nous répondons, et sans hésiter, que la caution,

quoique tenue solidairement, reste caution, c'est-à-dire, que
son engagement accède à celui du débiteur principal; or,
c'est sur ce caractère du cautionnement qu'est fondée la

disposition de l'article 2.036 ; donc la caution, quoique so-

lidaire, peut s'en prévaloir; il est impossible que la caution
soit obligée, alors que le débiteur principal ferait rescinder
son engagement pour erreur, violence pu dol, puisqu'en
principe il ne peut y avoir de cautionnement sans une obh-

gation principale qui soit valable. On objecte l'article 2.021 ;
nous répondons, comme nous l'ayons déjà faif, que l'arti-
cle 2021 n'identifie pas -le ..cautionnement solidaire et la
dette solidaire ; interpréter ainsi la loi, c'est lui faire dire
nne chose absurde ; car ce serait dire que le cautionnement
est une obhgation principale, alors qu'il est de son essence
d'être une obligation accessoire,-et c'est ce caractère acces-
soire du cautionnement qui domine dans la question que
nous discutons (î).

2IÏ§>. Pothier range parmi les exceptions personnelles
celle qui est accordée au débiteur principal à raison de son
état de pauvreté et .d'msoly.abilité. .Cette exception n'existe

plus dans nos lois, à .ce titre; mais il y a des bénéfices qui
ont leur fondement dans la .détresse du débiteur. Tel est le
délai .de grâce que les tribunaux peuvent accorder au dé-
biteur en considération desa personne ..(art. .1244) ; ce qui
marque que c'est une exception purement personnelle dans
le sens de l'article 203,6. Tel est encore le bénéfice de ces-
sion que la loi accorde au débiteur malheureux et de bonne
foi (art. 1268) ; une faveur dont le débiteur jouit parce
qu'il a éprouvé des malheurs.qui ne lui sont pas imputa-
bles est certes une exception attachée ;à sa personne. Po-
thier met sur la même ligne le contrat d'atermoiement qui
accorde au débiteur remise d'une partie de ses dettes et
des termes pour le payement du surplus, mais il a soin

d'ajouter qu'il s'agit de contrats auxquels le .créancier a été

obligé d'accéder, ce que nous appelons des concordats (2).

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 684, note 16, § 426, et p. 675, note 7, § 423.
(2) Pothier, Des obligation?, n° 380.. •

~: . . •
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Nous renvoyons à ce qui a été dit plus haut (nos 285 et

286).
2@9. L'état de déconfiture ou de faillite du débiteur

principal soulève une autre difficulté concernant la caution.

.D'après l'article 1188, le débiteur ne peut plus réclamer
le bénéfice du terme lorsqu'il a fait faillite, ce qui s'applique
aussi

"
à la déconfiture. On demande si la déchéance du

terme encourue par le" débiteur principal est aussi encou-
rue par la caution. La question est controversée, et il y a
des doutes. Nous l'avons examinée au titre des Obligations
(t. XVII, n° 213).- SO©.. L'article 2036 dit que la caution peut opposer au
créancier toutes les exceptions qui appartiennent au débi-
teur principal.-C'est donc un droit que la caution exerce en
son nom, et qu'elle tient de l'obligation accessoire qu'elle a
contractée ; ce n'est pas un droit: du débiteur qu'elle exerce.
La remarque est importante. Si la caution n'avait le droit

d'opposer les exceptions que du chef du débiteur, elle per-
drait ce droit si le débiteur renonçait aux moyens qu'il peut
faire valoir; tandis que la renonciation du débiteur n'enlève

pas a la caution les.droits qu'elle.exerce de.son chef..Il a
été jugé, en ce sens, que la confirmation de l'obligation par
le débiteur principal n'enlève pas à la caution le droit d'en

opposer la nullité (î) ; c'est une application de l'article 2036,

plutôt que de" l'article 1338, comme nous l'avons dit, au
titre des Obligations (t. XVIII, n° 659). Il en serait de
même si le créancier renonçait à"-la prescription (2); nous
reviendrons sur ce point au titre qui est le siège de la ma-

tière..
SOI. Il suit du même principe que la caution peut

intervenir dans les instances qui sont engagées entre le
créancier et le débiteur principal ; et elle peut attaquer le

jugement, soit par appel, soit par cassation, quoique le

principal obligé y acquiesce. La" caution peut encore for-
mer tierce opposition aux jugements passés en force de
chose jugée qui sont intervenus entre le débiteur et le

(1) Rejet, cour de cassation de Belgique, 18 novembre 1833 (Pasicrisie,
1833.1, 176).

(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 684, note 17, § 426.
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créancier. Cela, est-reconnu par tout le monde (1); nous n'y
insistons pas, parce que ces conséquences tiennent à la pro-
cédure.- ,.-::: /.',,. './

§ IV. Du droit. accordé à la caution par l'article 2037.

N°- 1. PRINCIPE. --

302. « La"caution est7déchargée lorsque la subrôgà-/
tiôn; aux .droits, h3q)othèques;et privilèges dû. créancier, ne

peut plus, par Te fait de ce créancier, s'opérer en faveur de
la, caution » (art. 2037). Quand la. dette principale est ga-
rantie par des hypothèques, des privilèges ou d'antres sû-

retés, la caution s'engage en vue de ces, garanties quilui
assurent son remboursement si elle paye la dette, puis-
que parle payement elle est subrogée, à tous les .droits du
créancier. La subrogation est donc une condition de son

engagement; de là suif que si,, par son fait, le.créancier,a.
rendu la-subrogation impossible, la caution doit être dé-

chargée . Non pas que la caution soit libérée de plein dro.it,
comme l'article 2037 semble le dire, pothier rapporte la

décharge de la caution a "ce principe "commun a tous" les
contrats synallagmatiques « que lorsque nous avons con-
tracté, des obligations réciproques, je ne suis pas recevable :

à vous demander l'exécution de la vôtre lorsque, par ma.
fauté, je manque à la mienne," (2). Le code a déduit de ce

principe que la condition résolutoire est sous.-entendue dans
tous les contrats bilatéraux. .11 en résulte encore, dans,

l'opinion générale, que celle des parties qui est poursuivie,
peut opposer l'exception que l'autre partie, n'a;pas rempli .
son obhgation : c'est ce que, dans la pratique, on nomme

l'exception non adimplèti contractûs. C'est aussi sous forme

d'exception que la caution .exerce le droit que lui confère
l'article 2037. Pothier rappelle l'exception cedendarum
açlionum. Dans l'ancienne jurisprudence, la caution n'était

. (1) Merlin, Répertoire, au mot Caution, § TV, n° III. Aubry et Rau,
t. IV, p. 684, note 19, §426. .

'

(2) Pothier, Des obligations, n° 557. Mourlon, Répétitions, t. III, p. 467.
n° 1161. Duranton, t. XII, p. 284, n° 171.
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pas subrogée de plein droit àû créancier ; elle ne succédait
à ses droits que par l'effet d'une cession d'actions que le
créancier consentait lors du payement. Cette cession a été

remplacée par la subrogation légale ;"de sorte que l'excep-
tion devrait prendre le nom d''exception de subrogation; la
tradition l'a emporté sur l'innovation de la loi ; on continue
à donner au droit de la caution le nom d'exception ceden-
darïvin actionûm, bien que le code ignore la cession d'ac-
tions, devenue inutile par suite de la subrogation légale.

SOS. L'article 2037 accorde à la caution l'exception de

subrogation. La première condition requise polir invoquer'
le bénéfice de cette exception est donc d'être caution dans
le sens de l'article 2011, qui définit le cautionnement. Un
arrêt récent de la cour de cassation a fait l'application de
ce principe à l'espèce suivante. Cession d'une créance ga-
rantie par Je^privilège du vendeur". Le cédant s'oblige à

payer lui-même la créance cédée, à défaut par le débiteur
de le faire dans la huitaine du commandement qui lui serait

signifié. En 1867, le ceSsionnai.re, n'ayant pu se faire

paj'er, s'adressa au cédant. Celui-ci promit de payer moyen-
nant subrogation.. Aucune suite ne fut donnée à cette pro-
messe; nouvelle demande ëh 1869. Il Se trouva que l'in-

scription du privilège n'avait pas été renouvelée ; de Sorte

que le privilège était devenu inefficace. Le cédant, se con-
sidéra comme caution, et mvoquàlë bénéfice de l'article2037 :
la subrogation étant devenue impossible par là négligence
du cessionnaire, [le cédant Se prétendit déchargé.. Cette
défense ne fut pas admise. Pourvoi en cassation pour vio-
lation de l'article 2037. Là chambre des requêtes décida

que le jugement attaqué îïavait fait qu'interpréter lès con-
ventions des parties, en considérant le cédant, non comme

caution, mais comme débiteur direct.et principal ; ce qui
rendait l'article 2037 inapplicable (i).
. Parla même raison, le tiers.détenteur, qui est tenu de

payer la dette. S'il veut éviter l'expropriation, ne peut pas
invoquer l'exception de subrogation,car il n'est pas caution.
Nous reviendrons, sur la question au titre des Hypothèques.

(1) Rejet, 31 janvier 1870 (Dalloz, 1871,1, 22).
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"
,,3©4; Toute caution a l'exception de l'article 2037,

même, la caution sôhdaire. La loi ne distingue pas, et il n'y
avait pas lieu de distinguer.:En effet,:..les motifs.pour les--

quels là loi accorde la décharge à la caution s'appliquent à
la caution :sôhdaire ; celle-ci est d'autant plus intéressée à

jouir de la subrogation,: qu'elle est tenue sohdairemént et

qu'elle ne jouit pas des bénéfices de discussion et de divi-,
sion.. Eh s'ehgagéant,elle,a compté sur la subrogation,
de même que la; caution non solidaire • si la; subrogation;,
condition Te son engagement, ne peut avoir heu par. le
fait du créancier, le contrat de cautionnement est rompu
par celui-ci ; partant la caution -doit, être ..déchargée. Là

question est cependant controversée eh doctrine et en ju-;
risprûdence.;;..--..; ;:;-,,-;-'," ,'•';. /;-.; ^ :; ;.". ;.';,..',/"',;,-.-/.,-.;.

L'opinion contraire est vivement soutenue par Troplong,
et il y a, aussi quelques arrêts en ce sens.;Troplong va.
jusqu'à dire qu'il ne eoniprend. pas comment la jurispru-
dence de la cour de cassation^qùiest aussi celle/ de la plu-
part dés cours" d'appel, ait trouvé des"partisans. Il traite
cette jurisprudence avec une sévérité,extrême; eh accusant
les magistrats d'ignorance. Malgré Cette/violente,, critiqué\ ;
les auteurs se sont rangés à l'avis de la cour de cassa-
tion (1), et l'opinion de Troplong est restée presque isolée ;
sa .doctrine a, été combattue et réfutée si sônyent; que l'on

peut affirmer qu'elle est ruinée dans ses/fondements; et il
ne vaudrait, pas la peine dé revenir sur la réfutation si ce
n'était le: genre d'argumentation que Troplong oppose à

J'oJDinibn générale. La cour de cassation invoque,le texte
de l'article 2037; Troplong lui. répond presque avec dé-
dain : " Ces raisons de texte, dit-il, si crues et si maté-
rielles sont désespérantes. Si la loi devait toujours être

interprétée de cette façon, machinale; il y aurait autant
d'inconvénients que d'avantages dans les codes écrits...:TJn

point de droit n'est solidement établi dans là",science qu'au-
tant que la lettre d'un article est d'accord avec l'esprit de

(1) Voyez les autorités dans Aubry et Rau, t. IV, p. 696, note 19, § 429,
et dans Pont, t. II, p. 179. n° 368.-11 faut ajouter Gand, 15 décembre 1834 ,
{Pasicrisie, 1834, 2.274), 25 juillet 1853 (Pasicrisie, 1853, 2, 3G1),et 22 mars
1862 (Pasicrisie, 1863, 2, 234). /
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la. loi Citer le. texte seul, sèchement et judaïquement, c'est

prendre la moitié la moins décisive de l'autorité légale et

négliger la meilleure (1). * Rien de plus séduisant que ce

système d'interprétation, cependantil est radicalement-faux-.' '

Nous prenons régulièrementappui sur le texte et sur l'es-

prit de la loi, mais lorsque le texte est clair, nous suivons

la règle que les auteurs du code civil eux-mêmes ont tra-

cée. "Nous l'avons rbieh des fois ""transcrite, afin "de nous

abriter derrière cette haute autorité ; nous la transcrivons

encore, et nous l'opposons avec confiance au premier pré-
sident de la cour de cassation: « Quand une loi est claire,
il ne faut point en éluder la lettre sous prétexte d'en péné-
trer l'esprit (2)s•» L'esprit de la loi est toujours plus ou

moins,douteux; s'en prévaloir contre le texte clair et.for-

mel, c'est invoquer; l'intention incertaine du législateur
/contre" :une .volonté..""certaine. TJner pareille: interprétation,
conduit presque nécessairement à faire, dire au.législateur
Je contraire de ce qu'il a voulu dire. C'est ce qui est arrivé

à Troplong.,'/:
Troplong pose cohmië principe que là subrogation légale

n'est pas le.motif.de la. déchéance prononcée par l'arti-

cle 2037, il le cherche.dans le bénéfice de discussion;,de
Jà la conséquence que Ta caution solidaire qui ne jouit pas
.de ce bénéfice-né peut invoquer l'exception de l'article 2037.

Sur quoi Troplong fonde-tTl son prétendu principe? Sur la

tradition. Nous ayons un respect profond pour-la tradition;,
niais à une condition,.e'est qu'il soit certain que les auteurs

du code civil l'aient consacrée. Quelle est la tradition du.

code? Personne ne J'ignore, et on ne saurait le contester,
la tradition pour les auteurs du code Se résume dans Po-

thier ;eh bien, nous ayons cité Pothier (n° 302) pour expli-

quer et justifier l'exception établie par l'article 2037. Vaine-

ment Troplong nie-t-il que cette exception soit fondée sur

-la subrogation, le contraire est-écrit dans le texte :. «.La-

caution est déchargée lorsque la subrogation aux.droits du

créancier ne peut plus, par le fait de ce créancier, s'opérer

(1) Troplong, Du cautionnement, n° 558.

(2) Voyez le tome I de mes Principes, p. 342, n° 273. -
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en faveur de la caution. * Aim,\\& vraie tradition et le texte
sont d'accord. Où Troplong va-t-il chercher sa tradition?
Dans Casaregis, dont l'autorité, dit-il, est .toujours si grave
en matière de commerce. Sommes-nous dans une matière
commerciale? s'agit-il d'un antique usage de commerce? Il

s'agit d'un principe de droit civil; avant d'opposer Casaregis
au texte et de mettre son opinion au-dessus de la loi, il fau-
drait prouver que le législateur français a connu cette opi-
nion et qu'il a entendu la suivre, car c'est là ce que l'on
entend par l'esprit de la loi. Et nous attendons toujours
cette démonstration. Ouvrons les discours des orateurs du

gouvernement et du Tribunat :et demandons-leur les motifs
de l'article 203.7 ; ils nous diront ce que le texte dit, à savoir

que l'exception que la loi donne à la Caution est J'exception
de subrogation. -

: « Nous avons vu, dit Treilhard, que le payement fait
au créancier devait opérer une subrogation de droit au

profit de la caution ; Je créancier-n'est donc plus reeevable
à là poursuivre quand, par "son "fait, il s'est mis dans J'ini-

possibilité d'opérer cette subrogation (i). * Voilà le corn-'
mentaireofficiel de la loi; la loi; est si claire, que l'orateur

chargé d'en exposer les motifs, ne fait que la paraphraser ;
et Treilhard, membre du conseil d'Etat, rapporteur de la
section de législation, dit, comme le texte, que l'exception
de l'article 2037 est fondée sur la subrogation. Pas un mot
du prétendu, lien qui existerait entré le bénéfice de discus-
sion et l'exception de l'article, 2037.,Nous le demandons :

qui a le plus.; d'autorité en cette matière, ceux qui ont fait
la loi, ou Casaregis? Et de quel droit accuse-t-on d'ignorance
les magistrats qui n'ont pas lu Casaregis, alors que: les
auteurs du code ont dit et entendu dire le contraire de ce

que dit le jurisconsulte italien?
Le rapport au Tribunat sur le titre du Cautionnement a

été fait par Chabot, jurisconsulte bien supérieur à Troplong ;
son commentaire sur le titre des Successions est un chef-
d'oeuvre qui restera, alors que les commentaires de Tro-

plong seront oubliés. Que dit le rapporteur.de la section de

, (1) Treilhard, Exposé des motifs, n° 22 (Locré, t. VII, p. 419).
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législation du Tribmiat? Il dit ce que. vient de nous dire

T'pratëûr du gouvernement :.'« Quand le créancier s'est .mis
hors d'état.de faire à là caution la subrogation de ses droits
et hypothèques, la caution est déchargée. Alors elle n'aurait

plus un recours aussi assuré contre le débiteur; et il est

juste que le créancier, s'il veut la contraindre. à: lui payer
la/-dette,-lui rçonfère tous ses droits, contré -le principal
obligé (i)fîî"Ahisic'est toujours sur la~subrogatioirque les
auteurs du code se fondent pour justifier la. décharge de la
caution ; nous ayons donc raison de l'appeler exception de

subrogation. Chabot, pas plus que Treilhard, ne dit un mot

qui puisse faire, soupçonner qu'il y ait un rapport entre

l'exception de subrogation efj'exeeption de .discussion.
Oh dit que le créancier ne contracte, aucune obhgation

à l'égard de la caution, et que, notamment, T ne s'oblige
;pas à, conserverTes actions qui rappartiennent à la caution

quand, elle paye la dette.- C'est là ce fameux argument de

Casaregis que Troplong oppose à la jurisprudence. Il faut
s'entendre '. que le créancier ne contracte aucune qbhga-
tionpar le contrat Te câutionilement;personnen'ëh-dôûtej
çuisqu'il.estde principe que le. cautionnement est une con-
vention unilatérale; Est-ce à /dire, que, par son fait, Je -.
créancier puisse rendre impossible Jà subrogation, :quiëst

. une condition de iengagëment de là caution?. S'il le fait;

l'équité, sinon.lô droit strict, demandé qu'il soit déchu du

droit d'agir contre la.caution, rC'est aussi,.sur l'équité, plu-
tôt que sur la/riguëùr: du droit; qu'est fondée la condition
résolutoire tacite de l'article. 1184. Voici ce que dit l'ora-
teur du Tribunat/: « Le fidéjusseur doit sans doute s'inter-
dire tout ce qui pourrait Compromettre là gàràntiëdë l'obli-

gation qu'il a cautionnée; mais,.de son côté, le créancier,
ne doit-il pas s'interdire aussi tout ce qui tendrait à ravir
au fidéjusseur les moyens d'être indemnisé du cautionne-

; nient qu'il.a fourni? C'est/pour maintenir, entre.eux. ce devoir
de réciprocité que le .projet déchargé le fidéjusseur de son

obhgation lorsque la subrogation aux droits, hypothèques
et privilèges dû créancier ne peut plus* par le fait de ce

(1) Chabot, Rapport; h° 26 (Lôcré, t. VII, p. 427). -•
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créancier, s'opérer en, sa faveur (i). ». Lahary dit tout lé
contraire de Casaregis.: donc les auteurs dû code ont ou

ignoré cette préfendue tradition ;que;l'on.oppose, au code.;
.bu ils n'en ont tenu aucun compte, Dans tous les cas, il
faùt l'écarter. Quand les organes /des deux corps délibé-
rants qui ont pris part à la rédaction du code civil sont
d'accord sur le fondement et. le sens d'une disposition,.et
que Cette disposition est en même temps claire et formelle,.
on doit dire, avec l&Divre préliminaire:, que c'est éluder
la loi que de se prévaloir de l'esprit contre la lettre.

:3@5 .- Il nous faut dire un mot de la jurisprudence ;:
mérite-t-ellè le dédain que Troplong.lui;témoigne? Le pre-
mier "arrêt de la,,cour dé cassation'répond d'avance, au re-

proche que Troplong fait à la jurisprudence en général :,
elle ignore, dit-on, l'argument dé Casaregis, elle impose
au créancier Tobligation de conserver. les garanties atta-
chées à la créance, afin d'y subroger sa caution;.,,tandis-
que, en réàhtè, le créancier/ n'à/aucune obligation À l'égard
de la caution. La chambré civile répond que l'article"..2037;
n'est, au -fond, que lrapphcàtioh des articles 1382 et.1383;
et embrasse..par, conséquent. Je caùtiohneihent solidah-ê.

; aussi bien queJecàutiônhemèht simple (2)."Dans .un arrêt
postérieur;, la chambre dès requêtes a; reproduit Je; même
argument (s). En droit général, dit-elle j'chacun est respon-
sable du dommage causé ; nôn-seûlement par /son fait, mais
encore par sa négligence ; or, le recours de la caution, so-
lidaire ou non j peut être compromis etmêinë annihilé par,
là négligence du. créancier à .conserver les droits attachés
à sa:créance. Ce principe, de rigoureuse justice, et T'équité,
consacré par l'article 1383, est spécialement.appliqué au
cautionnement par l'article 2037: Cette argumentation
nous laisse quelque doute. Au fond nous sommes d'accord,
il .y a faute de la part du créancier à laisser périr des ga-
ranties en vue. desquelles la caution s'est engagée; mais
est-ee une faute contractuelle ou un quasi-délit? Les arti-

(i) Lahary, Discours; h6 29 (Lberé, t. VII, p. 443), ;
(2) Rejet, chambre civile, 17 août 1836 (Dalloz, au mût Cautionnement,

h».334). ..
(S)Rejet, 20 mars Î843 (Dalîdz, ibïd:, p; 599).
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clés que la cour de cassation cite concernent" les engage-
ments qui se forment sans convention ; telle est la rubrique
du titre sous lequel se trouvent les articles 1382 et 1383.

Or, quand une caution s'engage envers le créancier, il y a
un contrat; il s'agit de savoir si ce contrat impose une

obligation au créancier; si le créancier n'est pas.obligé, en
vertu de la convention, à conserver les droits attachés à
"la créance", il serait "difficile de voir tin quasi-délit dans le
fait de les laisser périr. Nous croyons, avec les orateurs du

gouvernement et du Tribunat, qu'il y a une obligation à

charge du créancier, qu'elle ait sa source dans l'équité ou
dans le droit strict, peu importe ; toujours est-il que la loi
la sanctionne, et en fait, par conséquent, une obhgation
civile. :

Les autres arrêts de la cour de cassation ne reprodui-
sent pas l'argument puisé dans les articles 1382 et 1383,
ils se boruenf à invoquer le texte ; est-ce là une interpré-
tation mécanique, comme le dit Troplong? Et faut-il regret-
ter l'ancien régime sous lequel les tribunaux jouissaient
d'un pouvoir presque législatif? Sur cette dernière ques-
tion il y aurait.bien des choses à dire, ce n'est pas ici le
lieu d'entrer dans ce débat. Nous avons des codes; il en

résulte que les interprètes n'ont plus la liberté d'allures

qu'avaient les anciens jurisconsultes; ils ne font plus le

droit, ils interprètent les lois ; et quand les lois sont claires,
il n'y a pas lieu de les interpréter, il ne reste qu'à en faire

l'application. Est-ce que l'article. 2037. est si obscur qu'il
faille en demander l'explication à une tradition que bien

probablement les auteurs du code ignoraient? L'article2037

parle de la caution en général ; d'où là cour de cassation
conclut qu'il n'est pas permis de distinguer entre la cau-
tion solidaire et la caution simple. Est-ce là une interpré-
tation mécomique et matérielle'1.?Le second arrêt que la cour
de cassation a .rendu, en cette matière dit simplement qu'il
n'existe aucune distinction, dans l'article 2037, entre la

caution solidaire et la caution ordinaire. Il n'est pas" dans
les habitudes de la cour de cassation de développer longue-
ment les motifs sur lesquels elle fonde ses décisions ; elle
ne le fait surtout pas quand elle prononce un arrêt de rejet,
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il faut alors chercher les motifs de décider dans l'arrêt que.
la cour confirme. Or, dans l'espèce, la cour d'appel avait
insisté sur l'argument de texte.; elle avait fait la remarque
très-juSte que non-seulement l'article 2037 ne: distinguait
point entre la caution solidaire et la; caution simple, mais

qu'il venait à la suite d'articles qui évidemment s'appliquent
à l'une et à.l'autre. (1).Voilà l'argumentation de texte, elle
n'est, ni sèche ni mécanique. Il est vrai que: dans les arrêts
postérieurs là cour de cassation se borne toujours "à citer
le texte; mais ces décisions, quoique laconiques, sont, très-

remarquables. On invoquait- l'autorité de Troplong, déjà
considérable; eh bien^ la cour ne prend pas la peine d'y
répondre (2) : a-t-elle voulu;rendre dédain pour dédain? ,

Il y a un article que l'on pouvait invoquer contre la.ju-
risprùdënce, c'ëstla /disposition qui pai^aît assimiler com-

plètement la/caution sôhdaire au codébiteur sôhdaire; or,
le codébiteur sôhdaire, dans l'opinion, générale que nous
avons enseignée, ne jouit .pas de l'exception deJ'article.203-7 /
(t.,XVlI,'n° 342). Lacour dePau a répondu àl'objection,
et nous:ne voyons pas, par les recueils de jurisprudence,
qu'elle ait été reproduite .devant la cour ;de cassation. :Il
n'est pas exact de dire que l'article 2021 identifie la cau-
tion solidane et le débiteur solidaire; la loi, comme nous :

l'avons dit et répété, entend seulement refuser à la caution
sôhdaire le bénéfice de discussion^ en se fondant sur l'en-
gagement sôhdaire qu'elle a pris. Autre est la question de
savoir si la caution solidaire a l'exception de subrogation,
puisque cette, exception, dans la doctrine que Ta jurispru-
dence a consacrée, n'a rien de commun avec le bénéfice de
discussion; et, en principe, il n'y a rien d'mcompatible
entre l'engagement solidaire que prend la caution et l'ex-,
ception de. subrogation, car la caution solidaire est subro-
gée aussi bien que la caution simple. Donc l'article 2021 .
ne limite pas la disposition générale de l'article 2037.

SO®. L'article 2037 dit que la caution est déchargée
lorsque, parle fait du créancier, la subrogation à ses droits,

(1) Rejet, 9 janvier 1849 (Dalloz, 1849, 1, 70). Rejet, 16 mars 1852 (Dalloz,
1852, 1, 103). Rejet, chambre civile, 23 février 1857 (Dalloz, 1857,1, 88).

(2) Pau, 3 janvier l'824 (Dalloz, au mot Cautionnement, n° 334).
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hypothèques et privilèges ne peut s'opérer. Faut-il conclure
de là que la décharge est complète, c'est-à-dire que la cau-
tion est libérée? La décharge peut être absolue, elle peut
être partielle, cela dépend du préjudice que le fait du créan-
cier a causé à la caution. En effet, le droit que l'article 2037
accorde à la caution est une exception que celle-ci peut
opposer à l'action du créancier; l'exception est fondée sur
ce que le créancier a détruit, en tout ou en partie, JeS ga-
ranties qui assuraient le payement de la créance; si les

garanties assuraient le payement de toute la dette, et si
elles ont péri par la faute du créancier, la caution sera
entièrement déchargée ; si elles n'ont péri qu'en partie, la

décharge sera proportionnelle au préjudice éprouvé par la
caution. Pothier le dit du cas où la dette est cautionnée par
plusieurs cofidéjusseurs; le Créancier remet le cautionne-
ment a Tuh-d'eux,"les. autres seront déchargés de la part
que la caution libérée devait supporter dans la dette ; la

décharge n'est pas totale, parce que le fait du créancier n'a

privé les cautions que de leur recours pour une partie de
la dette, celle que le fidéjusseur aurait dû y supporter;
c'est là le-préjudice que Je créancier, leur cause, et la. répa-
ration ne peut pas excéder le préjudice (1). Il en est de
même quand la dette était garantie par des hypothèques ou
des privilèges. Si, pour une dette de 100,000 francs, deux
maisons sont hypothéquées, chacune d'une valeur de

50,000, et si l'une de ces hypothèques périt parle fait du

créancier; la caution sera déchargée pour moitié ; elle ne

peut pas être déchargée pour le total, puisqu'elle conserve
la subrogation à l'une dés hypothèques, ce qui lui assure
le payement de la moitié de la dette; son préjudice n'étant

que de moitié, la décharge ne peut être que de moitié. Le
calcul n'est pas toujours aussi simple ; on s'est prévalu de
ces difficultés de fait pour en conclure que la décharge
devait :être complète, comme le veut le texte de la. loi.
D'abord la loi ne dit pas que la décharge a nécessairement
lieu pour le total; vainement dit-on que le texte ..est conçu
en termes" généraux, il faut distinguer, puisque la nécessité

(1) Pothier, Des obligations, n° 557,
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de la distinction résulte du principe même que la loi éta-
blit ; il serait absurde que la réparation dépassât le préju-
dice. Qu'importent après cela les difficultés de fait? Ces
difficultés existent toujours quand il s'agit d'évaluer le

dommage que la faute de l'une des -parties cause à l'autre,
et certes on ne peut s'en prévaloir pour soutenir que les

dommages-intérêts doivent toujours comprendre le montant
total du droit. La cour de Toulouse l'a jugé ainsi dans un
cas où le bailleur, après avoir -fait saisir, en vertu de son

privilège, les meubles qui garnissaient la ferme, donna
mainlevée de la saisie-gagerie : comment calculer exacte-
ment le préjudice causé par cette remise et la décharge
partielle qui en doit résulter? Quelle était la.valeur dès
meubles grevés du -privilège? à quel prix auraient-ils été
vendus? quelle somme aurait dû être distraite pour les
frais? Ces difficultés sont réelles; mais des difficultés de
fait ne peuvent pas rendre illimité un droit qui, de sa na-

ture, ;est'limité' (r).. . ..... r . -. - —
S©jf". Par application du même principe, il faut décider

que la caution ne serait pas déchargée, pas même partiel-
lement, si les garanties périssaient pour Je tout par le. fait
ducféancier, mais que ces-garanties eussent été inefficaces,
en supposant qu'elles eussent été conservées. Telle serait
une hypothèque sur des biens valant 100,000 francs pour
la sûreté d'une créance de 100,000; l'hypothèque périt par
le fait du créancier, mais il se trouve qu'elle était primée
par des créances antérieures qui absorbaient toute la va-
leur de l'immeuble. Il y a faute du créancier dans ce cas,
mais il n'y a pas préjudice ; dès lors il ne peut y avoir heu
à indemnité. C'est l'application du principe élémentaire qui
régit les dommages-intérêts : il n'y a pas heu à dommages-
intérêts quand il n'y a pas de dommage causé. La cour de
cassation l'a jugé ainsi par un arrêt de principe. Si la cau-
tion est déchargée, c'est à titre d'indemnité, donc à raison
du préjudice que le fait du créancier cause à la caution;
quand le dommage est nul, il n'y a pas heu d'indemniser

(1) Toulouse, 2 janvier 1823 (Dalloz, au mot Cautionnement, n° ,357).
Dans le même sens, Aubry et Rau, t. IV, p. 696, note 17, § 429, et les au-
teurs qu'ils citent.
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/

la caution, en la déchargeant de son obligation. Or, dans

l'espèce, l'arrêt attaqué constatait que la transaction con-
sentie par le créancier, loin de priver la caution d'un re-
cours utile, était, au contraire, de nature à lui bénéficier;
dès lors il ne pouvait être question d'indemniser la caution

pour un préjudice qu'elle n'avait pas souffert. Il y a donc

toujours un .pointde fait à apprécier : le créancier a-t-il

compromis les garanties de la caution? lui a-t-il causé un

préjudice? Cette appréciation appartient aux tribunaux, qui
la font d'après les éléments de la cause (1).

La cour a appliqué ce principe, par un arrêt postérieur,
au cas où le créancier avait renoncé à une Irypothèque;
mais l'arrêt attaqué constatait que J'hypothèque" était sans
valeur et ne pouvait produire aucun effet, tout le prix de
l'immeuble hypothéqué étant absorbé par des créances
antérieures..Le créancier avait donc renoncé à un droit

purement nominal"; Or, ditlacour, le principe d'équité sur

lequel est fondé l'article 2037 n'en permet pas l'application
lorsqu'il n'y a pas de préjudice causé, ni même de faute
commise (2)...'"'.

S©.§. Que faut-il entendre, dans l'article 2037, par droits,

hypothèques el privilèges du créancier? Sont-ce les garan-
ties qui existaient lors du contrat de cautionnement? ou
doit-on aussi y comprendre celles que le créancier a ac-

quises postérieurement? C'est sur ce dernier point qu'il y
a difficulté et controverse. Si l'on admet le principe tel

que nous l'avons formulé d'après Pothier et d'après les
travaux préparatoires (nos 302 et 304), la solution n'est pas
douteuse. Pothier lui-même la donne. Il suppose que l'un
des cofidéjusseurs n'a accédé à l'obligation qu'après les

. autres : si le créancier fait remise à celui-ci de son cau-

tionnement, les autres pourront-ils lui opposer l'exception
cedendarum axtionum? Non; car en s'obligeant, ils n'ont

pas pu compter sur un recours contre cette caution, puis-
qu'elle n'avait pas encore cautionné la dette (3). La plupart

(1) Cassation. 8 mai 1850 (Dalloz, 1850. 1.159).
(2) Rejet, chambre civile. 19 janvier 1S63 (Dalloz, 1863, 1, 86). Comparez

Rejet, chambre civile, 6 août 1873 (Dalloz, 1873, 1, 402).
(3) Pothier, Des obligations. n° 557, C'était aussi l'opinion de Dumoulin

et de Basnage (Pont, t. II. p. 186, note 1).
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des auteurs modernes s'écartent, en ce point, de l'opinion
de Pothier, en se fondant sur les termes généraux de l'ar-
ticle 2037. La jurisprudence, au contraire, s'est prononcée,
pour l'application de l'exception, et nous croyons qu'elle a
raison contre les auteurs.

Il est vrai, et c'est là un motif de douter, que la loi parle
en termes généraux des droits du créancier ; donc de tous
ses droits, sans distinguer si ces droits existaient lorsque
la caution s'est obligée ou s'ils ont pris naissance posté-
rieurement. La loi étant générale, est-il permis à l'inter-

prète de distinguer? Nous avons dit bien des fois que le

principe qui défend à l'interprète de distinguer là où la loi
ne distingue pas est d'une application très-délicate; il est
vrai en général, parce que introduire des distinctions dans
la loi, c'est la modifier, la restreindre; ce qui aboutit à

faire la loi, et l'interprète n'a certes pas ce droit-là. .Mais
si la nécessité de distinguer résulte du principe même que
la loi établit et du motif sur .lequel il est fondé, dans ce:
cas l'interprète peut et doit distinguer, car son droit et son
devoir est d'interpréter la loi, en la restreignant dans les
limites pour lesquelles le législateur l'a faite; en ne distin-

guant pas, il violerait la loi, puisqu'il' retendrait à uncas"

que le législateur n'a pas eu en vue. Telle est la disposi-
tion de l'article,2037. A-t-eUe pour objet les droits qui
naissent postérieurement au contrat par lequel la caution
accède à l'obligation? Non, car il résulte des explications
données par les auteurs mêmes de la loi qu'ils ont considéré
la décharge de la caution comme une application du prin-
cipe qui régit les obligations réciproques des parties con-
tractantes : la caution s'oblige à pa3rer, mais sous la con-
dition qu'eUe sera subrogée aux droits du créancier contre
le débiteur : de son côté, le créancier s'oblige à conserver
ces droits, puisque sans ces garanties la. caution ne se
serait pas obligée. Donc, par droits du créancier, la loi en-
tend les droits qu'il avait lors du cautionnement; c'est à
raison de ces garanties que la caution s'est engagée, ce
sont ces garanties que le créancier doit lui conserver.

On objecte que la caution est subrogée à tous les droits

qui appartiennent au créancier, même à ceux que le créan-

XXVIII. 20
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cier acquiert postérieurement au contrat. Cela est certain,
mais de là on ne peut conclure que le créancier est tenu de
conserver ces droits. Si la caution est subrogée à tous les
droits du créancier, c'est en vertu de la loi (art. 2029 et

1251, 3°); et si le créancier doit conserver les droits en
vue desquels la caution s'est obligée, 'ce n'est pas en vertu
de la loi, c'est en vertu de la convention qui. intervient
entré le créancier et Je fidéjusseur ; il faut donc s'attacher
à la convention, et voir à. quoi le créancier s'est obligé en

contractant; or, il ne s'est obligé qu'à conserver les garan-
ties à raison desquelles la caution a contracté, donc celles

qui existaient lors du contrat ; car la caution ne pouvait
avoir en vue des sûretés qui n'existaient point lorsqu'elle
s'est obligée (î).

La "question a toujours été décidée en ce sens par la ju-
risprudence. D'après le cod_e civil, tout jugement donne.au
créancier une hypothèque sur les biens de son" débiteur.
Cette hypothèque est-elle comprise parmi les garanties que
le créancier doit conserver sous peine de déchéance? La
cour de cassation s'est prononcée pour la négative par un
arrêt rendu après délibéré en chambre du conseil et sur
les conclusions contraires de l'avocat général Jaùbert. Il

s'agissait du cautionnement donné pour une lettre de change ;
la cour de Caen jugea que le porteur était déchu du droit
de se faire payer par les endosseurs lorsque," ayant. pris
inscription sur.les biens du tireur,il avait donné mainlevée
de cette inscription, et avait empêché par là la subrogation
de la caution à l'hypothèque judiciaire. Cet arrêt a été
cassé. La cour établit très-bien que la garantie à laquelle
le créancier avait renoncé ne résultait point du contrat
intervenu entre lui et les cautions ; en effet, le code de com-
merce n oblige le porteur d'une lettre de change qu'à faire
constater le défaut de payement et à faire notifier l'acte de

protêt, avec assignation, dans les délais fixés, au tireur et
aux endosseurs; moyennant ces formalités, il conservé tous
ses droits contre eux. Aucune loi n'oblige le porteur de

(1) Pont et les auteurs qu'il cite (t. ij, p. 186, note 3). En sens contraire,
les auteurs cités, ibid., note 2.
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poursuivre son payement par la voie hypothécaire, ni même
d'exercer des poursuites contre les débiteurs. Si donc le

porteur juge à propos de prendre des inscriptions: sur leurs
biens ou d'exercer contre eux des poursuites, les avantages
ou les sûretés qui peuvent résulter de ces actes n'ayant pas
été promis par le contrat de change, il peut s'en désister
sans compromettre aueun de ses droits contre les cautions ;
l'article 2037 est inapplicable (1). L'hypothèque judiciaire
est abolie parnotre loi hypothécaire ; la difficulté ne pourrait
donc se présenter que si de nouvelles sûretés étaient stipu-
lées par convention.

. «S®9. Il va sans dire que l'article 2037 est inapplicable
lorsque le créancier a négligé d'acquérir des garanties
auxquelles la caution aurait été subrogée. La cour de Paû
l'a jugé ainsi dans un cas où Je créancier avait promis
d'employer les fonds, par lui empruntés à rembourser un

prix de vente, ce qui eût donné à"la caution le privilège du

vendeur; mais cette promesse n'avait été ni acceptée ni
réalisée. La caution se prétendit néanmoins déchargée. Sa

prétention a été repoussée par la cour de Pâu.La cour dit

que l'article 2037 ne décharge la caution que lorsque le
créancier à laissé perdre, par-son fait, les sûretés-que le
contrat lui conférait, et qu'il ne peut dès lors lui. trans-
mettre: Cela suppose que ces sûretés constituaient pour lui
un droit certain, définitivement acquis, et non Une simple
espérance qu'il dépendait de la partie contractante de '-réa-
liser ou de faire évanouir. Tant qu'il n'y a pas de droit

acquis au créancier, il ne peut pas le faire périr par son.

fait; .il ne cause donc aucun préjudice à la eâution, et, par-
tant, celle-ci ne peut invoquer un bénéfice qui est fondé sur
un préjudice. La cour constate ensuite que le privilège du
vendeur n'avait pas été transmis par voie de subrogation
à l'emprunteur. Vente d'un domaine pour 4,000 francs. Le
vendeur charge l'acheteur de payer ses créanciers. Pour

payer ces 4,000 francs, l'acheteur emprunta successivement

1,000 et 3,000 francs, en promettant an prêteur de le

(1) Cassation, 17 janvier 1831 ; Rejet, 12 mai 1835 (Dalloz, au mot Effets
de commerce, n° 680). Cassation, 27 novembre 1861 (Dalloz, 1861, 1, 470).
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subroger au privilège du vendeur. Cette promesse ne fut.
ni acceptée ni accomplie ; l'acquéreur, au lieu de payerje.
vendeur,; dissipa les deniers empruntés ; le prêteur se trou-

vait donc sans privilège, et, par suite, la caution ne pou-
vait y. être subrogée. Etait-elle déchargée par là de son

cautionnement? Non,, car le prêteur n'avait pas fait périr
une garantie_qui existait lors du contrat, il avait négligé
de remphr les conditions prescrites par la loi pour-l'acqui-
sition du privilège. Dès lors, on n'était pas dans les termes
de l'article 2037(1). .;

'. 310'. Que faut-il entendre, dans l'article 2037, par fait .

du créancier? Est-ce seulement un fait positif, tel-que.la
renonciation à l'hypothèque, où est-ce aussi: la simple né-;

gligence par suite de laquelle le créancier perd ses droits?
Si Ton s'attache au principe tel que l'ont expliqué les ora-,

.teurs.du.gouvernementet dû Tribunat, il ..faut. dire..que
toute faute du "créancier "qui a pour conséquence/ de faire

périr, en tout ou. en partie, les garanties qui assurent Je

payement de; la. dette, entraîne la décharge -de la caution.

. On .suppose, que celle-ci. s'engage sous la condition, d-être

subrogée.aux droits, du créancier, et que celui-ci s'obhge à

conserver, ces garanties."Dès que le créancier/ne remplit,
pas cette, obhgation, il est responsable; or, il ne la remplit
pas par cela seul que les garanties périssent par une faute,

quilui est imputable; et les fautes ',se. coinmettent par né-

gligence, aussi bien que par un fait: positif. ,,. /

; La jurisprudence et la/plupart des auteurs se sont pro-,
nonces en ce sens (2). II y a;cependant un motif .dé,/doùter,
c'est la tradition. Pothier,, dit que la simple négligence n'est

pas imputable au créancier;, il en d.onne deux raisons. Le,

créancier^ dit-il, n'est obligé a céder ses actions au fidéjus-
seur que par une considération d'équité; il suffit donc qu'il,
agisse de bonne foi, c'est-à-dire, qu'il ne fasse rien" de con-,
traire à cette obligation. D'ailleurs, ajoute Pothier,.la/cau-
tion peut, aussi bien que. le" créancier, conserver les- garan-
ties, attachées à la créance; quand elle n'y .veille/pas,., elle

. (1) Pau, 25août 1851 (Dalloz, 1851, 2, 248). Pont, t. II, p. 186,'n°378.
(2) Voyez les, autorités citées par Aubry .et RaUj t. IV, p. 694, note 12,

§ 429,,et parPont.t. IL p.,187, nr-,380. . , ..."-.' ,, ;. .
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n'est pas recevable à lui reprocher une négligence dont
elle-même est coupable. Nous laissons pour le moment de

côté cette dernière raison, qui donne heu à une nouvelle-
difficulté ; la première touche à une question de principe.
Si l'exception de l'article 2037 n'a d'autre fondement que
l'équité, le législateur peut la restreindre, et il le doit

même, parce que s'il l'appliquait avec rigueur, il blesserait

l'équité; tandis que .si l'exception est un droit que la cau-
tion tient de son contrat, l'équité est hors de cause, car on
ne peut pas l'invoquer contre un droit contractuel. Dans

l'opinion que nous avons enseignée, la question est tran-
chée d'avance. Les auteurs du code ne parlent pas d'équité
(n° 304) ; ils fondent l'exception de l'article 2037 sur l'in-
tention des parties contractantes, donc sur un.droit,.et sur
ce terrain la solution n'est pas douteuse. Nous écartons
donc la tradition, parce que le législateur, tout en mainte-
nant l'exception de subrogation, lui a domié un autre ca-
ractère.; . . : , .'..'-.. — _..,...._.-..... :...-

Il est plus difficile de justifier la doctrine consacrée par
la jurisprudence; celle-ci, fidèle à la tradition quant au fon-

dement, de l'exception, ne manque jamais d'invoquer l'équité ;
dès lors il semble qu'elle aurait dû aussi accepter la consé-

quence que Pothier en déduit et limiter l'exception aux
actes positifs qui ont fait périr le droit du créancier. Ny
a-t-il pas inconséquence à admettre le principe et à en re-

jeter la conséquence? On invoque l'article 1383, aux ter-
mes duquel chacun est responsable du dommage qu'il a
causé non-seulement par son fait, mais encore par sa. né-

gligence ou par son imprudence. L'argument est loin d'être

décisif; l'article 1383 parle des quasi-délits; tandis que,
dans l'espèce," il s'agit, d'après la jurisprudence, d'une obh-

gation d'équité dérivant d'un contrat. Dans notre opinion,
nous pouvons nous prévaloir de l'article 1383 comme d'une
raison d'analogie; car nous fondons l'exception sur une

faute, donc sur l'inexécution d'une obligation, et l'arti-
cle 1383 parle aussi de la faute ; or, en ce qui concerne la

question de savoir s'il y a faute à omettre,, comme il y a
faute à commettre, il n'y a pas de différence entre les quasi-
délits et les contrats. Dans l'opinion générale, au contraire',
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il 3- a contradiction à invoquer une disposition qui supposé
la 'violation d'un droit, alors que Ton nie que la caution ait ,
un droit véritable.

fit f. C'est peut-être à'.cette inconséquence qu'il: faut
attribuer les hésitations que l'on remarque dans lajuris-,
prudence quand il s'agit d'apprécier s'il y a négligence Ou
non de la part dû créancier. Le créancier ne poursuit pas
le débiteur,"où nhë"côntinuêpôhit.les poursuites cbmffien- ..

cées; le débiteurdevient insolvable; ôii demandé si la cau-
tion actionnée par le créancier peut lui opposer l'exception
de ïârtiele 2037* A notre avis, elle le peut si Ton admet

Te principe que la doctrine et là jurisprudence /admettent

généralement, On suppose que, lôrs de l'échéance dé là

dette. Je débiteur était solvâble ; lé créancier aurait pu; être

payé s'ilTavait poursuivi ; s'il hê_lé fait point, il eh résul-
tera ;:queJà'subrogation;opérée .par Je payement ne pourra
plus se'.-faire utilement âù profit de.la caution, puisqu'elle

:

n'aura de recours que contre un insolvable; on est donc
dans Je. texte comme dànsiesprit: de l'article ,2037.11 y a

des arrêts en ce sensv ; ".' -;''"•:'.
. ;Lë fisc /à. tm privilège pour. ses. créances ; le. débiteur

nïëùrt, Jâ succession est acceptée bënéficlâifëmeht; les
Mens son/t; vendus;; le fisc négligé,de se présenter -pouf,
exercer son privilège ; :des; poursuites ;eômmêncée| /sont

interrompues depuis 1817. jusqu'en 1833; Alors l'âdminis- :

trâtioû poursuit Jâcautiofl; celle-ci opposé l'exception; /de
l'article 2Q37;rejetéé en première instance, elle est accueil-
lie en appel. Pourvoieû cassation;; la châhibre dès requêtes
l'admet, là. chambre civile Je rejette. L'arrêt dé rejet cpn^.
sfâtè là "fait de"négligence tel qu frétait établi par la déci-
sion attaquée -il en .conclût que T article 2037 était appli-
cable. OnObjectait,;dahS l'intérêt de lârégië, qùëië Cféânciëf

qui ne poursuit pas ledébiteur, ou qui Suspend là pôùrsûitê5
Jùi âCc/ordëpat là une prorogation de ternie, laquelle, d'après
l'article 2039, ne décharge point la caution. La côùï répond
qu'il ne s'agissait pas, dansTespèce, d'une simple proro-
gation de terme, mais d?une Suspension indéfinie de pour-
suites accordée par l'administration sur là seule réclama-
tion du débiteur principal, et dont rien ne constatait que là
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caution eût été avertie ; et c'est pendant cette suspension
que toutes/les valeurs mobilières de la Succession avaient

complétenient disparu, sans qn il eût été tenté aucune dé-

marche, aucun acte conservatoire des droits'et privilèges
attachés ; à là créance duffsc, alors qu'il pouvait y avoir
encore quelque espoir dé recouvrement partiel. La cour
conclut qu'en jugeant,: d'après l'ensemble et l'appréciation
de tous les faits et cheonstances de là cause, que eestpar :
la "négligence de Tadministration que la subrogation aux

droits du trésor ne pouvait plus s'opérer en -faveur, de Ta
: caution, et que, par suite, celle-ci était déchargée, le juge-
ment attaqué s'était conformé aux principes/ de l'arti-

J3le;2037(i)i: ''.:••;'•; ;'J'7-/;-"-.';'"'-; ..-..' .-'.-:"':''' V;
/ ,3f£. La défense puisée dans l'article 2039, que la cour

de cassation à refusé d'admettre; dans T'espèce/que nous
venons de citer," a été accueillie par elle dans d'autres ^es-

pèces, que nous devons rapporter aussi afin de,constater le

Véritable" état de la jurisprudence et de Tàppréeier.: Des
fermiers de l'octroi s'obligent à .payer par -anticipation,
mois par .mois. A, défaut des payements ainsi faits, làville
se réservait de faire verser directement, dans la caisse mu-

nicipale, par, les /receveur g-de.Toctroi, les fonds provenant
; de leurs recettes. Le père des adjudicataires se porta cau-
tion pour le quart du prix ,annuel de. l'adjudication; Les,
fermiers disparurent, débiteurs de quarante joùrs.de fermé,
dont le receveur municipal n'avait pas exigé.le payement
par avance; Action de' là ville contre la caution; Celle-ci

opposa l'exception de.J'article 2037; admise par lé premier
juge, elle fut écartée en appel. La cour s'en tient à la lettre
de; l'article 2037, qui ne prononce: pas la déchéance du
créancier pour défaut de poursuites à l'échéance, si d'ail-
leurs il n'en résulte aucune péremption.de droits auxquels
la caution pouvait être subrogée ; of, dit la cour, l'action
de la caution, dans l'espèce, restait entière. La cour invoque.
encore l'article 2039, d'après lequel la simple prorogation
dé.terme ne décharge pas la caution. Pourvoi pour viola-

;(1) Rejet, clîambfe civile, 17 août 1836 (DallOz, au mot Cautionnement,
n° 334). Dans le même sens, Limoges, 28.mars 1844 (Pâlloz, 1845, 2, 56).:
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tio'n de.d'article 2037 et fausse application de l'article 2039.
Le pourvoi fut rejeté. :

"

La chambre, des requêtes commence par établir, en droit,
que la ville pouvait.accorder aux fermiers un délai, et sus-
pendre pendant ce délai toutes poursuites, ainsi que l'exer-
cice des droits qu'elle s'était réservé par le cahier des

_charges; /ce.qui ^eût rendu T'article 2039 applicable. Or, dit
la cour, Je délai -accordé-par -la ville aux fermiers deJ'oc-
troi, pendant quarante jours, pour le payement de ce qu'ils
devaient ne diffère en rien de la prorogation du terme sti-
pulée dans la convention; les..effets doivent; donc en être
les mêmes. Diaprés l'article 2039,: la caution avait Te droit
de poursuivre Je débiteur principal pour le, forcer au paye-
ment; si elle ne l'a point,fait, elle ne pouvait fane retom-
ber, surla ville la responsabilité: du dommage qui résultait

jde. son défaut .de.vigilance,.(i).. ;, .. .. ...:' ,.._,....,"
Il y a un" ârrêt'dâns le même sens de la chambré civile.

Le Créancier était resté pendant plus de"neuf ans sansJn-.
tenter de poursuites contre un débiteur mort solvable. Le

/tribunal .dë/prenhëré: instance,appliqua l'article, 20,37 ;,sur
le pourvoi, il intervint un arrêt de cassation fondé sur l'ar-
ticle 2039. « Eh présence dû droit" dé pom,'sûlté donne à la

-caution contre la négligence du créancier, dit la cour; on
ne peut voir dans le retard, quelque prolongé qu'il .-.-soit,-à

diriger des poursuites, et à quelque époque que soit sur-
venue l'insolvabilité du débiteur, une cause empêchant la

subrogation.de Ta caution.: dans les droits du créancier et
donnant lieu à l'application de l'article 2037, mais seule-,
ment une prorogation de terme qui, selon l'article 2039, ne

produit-pas cet effet;(2). » '-. v

Cette jurisprudence nous laisse quelque doute. Nous ne
demanderons pas comment les derniers arrêts se concilient
avec le premier arrêt de la cour de cassation qui admet

l'application de l'article 2037 dans le cas où le créancier
met à poursuivie." lé débiteur "une négligence qui devient

préjudiciable à la caution (n° 311). A notre avis, c'est cette

(1) Rejet, 17 août 1859 (Dalloz, 1859,1. 359).
(2) Cassation, 8 mai 1861 (Dalloz. 1861, 1, 269). Dans le même sens,

Nancy, 13 avril 1867 (Dalloz, 1867,2, 104).
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première jurisprudence qui est J a meilleure : elle écarte
l'article 2039 et considère l'application de l'article 2037

comme:une.question de fait. Est-il vrai, comme le disent
les derniers arrêts de la cour, de cassation, que le fait de
ne pas poursuivre le débiteur équivaille à une proroga-
tion de terme? Non (1); l'article 2039 décide la question
de.savoir si la prorogation de terme emporte novation et,

par suite, décharge de la caution (n° 278).,Cela n'a rien de
cbmnïun avecJ'article: 2037, qui suppose :une:faute "dé là

part du créancier. Proroger un terme n'est pas une faute,
ce peut être un acte utile au créancier et à la caution; en
tout cas, la caution a, dans ce cas, le droit de poursuivre
lé débiteur pour le forcer au payement; ce qui supposé
qu'elle est avertie de la convention intervenue entre le
créancier et "là caution; la "loi concilie "ainsi les. intérêts" de
toutes les. parties.

"
;

Il n'en est pas de même de la négligence que le créan-

çier:met à poursuivre le déliiteur : c'est "une faute, pu ce

peut du moins être une fautepréjudiciable à la caution. Si
le créancier reste: pendant de longues années sans pour-
suivre le débiteur, alors que celui-ci est, solvâble, et sans

agir contre la caution, celle-eine doit-elle pas croire que le-
débiteur a payé? Elle pourrait; à la vérité,'.'".agir contre le
débiteur en vertu de J'article 2032, n° 4, puisque l'on sup-
pose que la dette est exigible, Mais comment la caution

songerait-elle à
'
agir lorsque le débiteur est solvablef/ne

doit-elle- pas supposer que le créancier a agi et que la dette
est éteinte? Sans doute,si elle sait que le créancier néglige
d'agir, la prudence exige qu'elle use du droit que lui donne
l'article 2032; et si elle ne le fait pas, elle est aussi cou-

pable de négligence : il y a "faute de part et d'autre; dans
ces circonstances, y aura-t-il lieu de déclarer le créancier

responsable en vertu de l'article 2037 et de prononcer la

décharge de la caution? Nous reviendrons sur la.question
générale de la faute qui peut être imputée à la caution.

Quant à la question spéciale de la.négligence du créancier
à poursuivre le débiteur, nous -répondons, avec le premier

(1) Comparez Liège, 27 janvier 1866 (Pasicrisie, 1866,2.119).
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arrêt de là cour dé cassation, que c'est une question, de
fait. Y à-tjï faute delà part du créancier? Cette faute cause-
t-elie un préjudice à la caution eh compromettant le recours

qu'elle a contre le débiteur? Telles sont lés questions qui
se présentent,dans l'application dëTarticle 2037. Ce sont
des difficultés de fait que le juge décidera .d'après lès cir-

-'constances de la cause. Nous ne disons donc/pas, en. droit,

quedê^défaut de^poursùites décharge toujours Ja caution,
c'est au juge d'apprécier si le défaut .de poursuites est une

négligence et une faute, et s'il en résulte un préjudice pour
là caution. ''''.-""/

313. Là caution, est-elle déchargée, en vertu dé l'arti-
cle 2037,: quand, elle-même est eu faute? Nous répondons
.qUe.la question est dé fait plutôt que de droit .Elle. Se pré-
sente aussi; dans râpplication des articles 1382 et 1383; La

jurisprudence:J'.a .décidée .en-ce sens que l'âùtëùr du ;fâit

dommageable reste tenu, au moins dans une êertâmenie-

sure, dès qu'il y-a une faute à lui reprocher ; lé.-juge tien-
dra compte de la faute de la partie lésée; en diminuant les

dommages-intérêts (t.- XX, :n°s:485-402).;On pëût/âpph-
quër cette jurisprudence,, par -analogie, âù cas prévu par'
l'article 2037. Là faute delà caution n'empêche pasquêjé

.".créancier, de son côté; soit: en faute; le juge tiendra compté;
dés fautes réciproques pour ne prononcer qùé la 'décharge
partielle de là caution, Ta réparation devant toujours être

proportionnée à là faute .ainsi qu'au préjudice ;qùi_ên.ré-
i.suite.. L'article 2037 vient. àT'âppûi ;dê cette. doctrine:; ; il

suppose: qùë c'est par lé fait dû créancier qùé la caution lie

péûtiêtre utilement subrogée; Si le juge.décide que C'éSt à ;
la caution qùé-ce fait doit être imputé, il ne- déchargera pas
là Caution ; s'il trouve qu'il y a faute dû créancier et dé là
caution, il pourra ne décharger là caution que partielle-
ment.; Une décision absolue est impossible (î).

314., La jurisprudence paraît contradictoire en cette

matière; mais les décisions dé fait,.quoique contraires ea

appâfênce, peuvent très-bien Se concilier' par la différence

(1) Comparez Aubry et Rau, t. IV, p: 694, note 13, §429; Pont, t. II,
p. 188, n" 381.- '"..'.--
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des faits, et. parfois des "nuances d'unfâit. Nous, allons
rendre compte de la jurisprudence; il est difficile de la cri-

tiquer, la décision .dépendant, des circonstances delà cause•
seulement les décisions nous paraissent trop absolues.
.Une hypothèque périt faute de renouvellement de l'in-

scription; la cour d'Amiens dit que la perte était due à la

négligence de la caution autant qu'à celle du créancier, et, :

par suite, elle décida qu'il n'y avait pas lieu de.prononcéi-
la décharge de la caution.: Sur le pourvoi, la cour de cas-
sation: jugea que l'arrêt. attaqué n'avait pas violé l'arti-
cle 2037 en rejetant l'exception de subrogation, par le motif

que la perte de l'hypothèque n'était pas moins imputable à
la caution qu'au

'
créancier (1).Il nous semble .que la consé-

quence n'est pas -en;rapport avec les prémisses. S'il yàvait
faute égale dé part et d'autre. le créancier en "devait: ré-

pondre aussi bien, que la caution,, et cependant c'est sut la
caution seulëqué la cour fait retomber là. responsabilité;/ /.

Là question ;du renouvehenîent dë/i'inscÉiptio.n;Jrypôthé- .
çairê se comphqûê-d'une; difficulté de droit sur laquelle la

jurisprudence est divisée : faut-il entendre par fait, dans
l'article 2087, un fait positif,', ou un fait négatif de négli-
gence MffitTJ? Là cour de "Bruxelles a jugé qùë la caution,
n'était pas recevàble à reprocher au créancier de n'avoir

pas renouvelé J'inscripftiôn, alors qu'elle pouvait elle-même
le faire, ou, du moins interpëïïerle. créancier,de le faire.;
que, d'ailleurs; cette négligence du créancier n'est pas une
faute lourde (2). En droit, cette décision.serait très-contes-
table.: où ést-il dit quelâ faute dû créancier doit être une
faute lourde? ou est-il dit que la caution doive interpeller
le créancier de conserver les droits que, dans l'esprit de
l'article 203.7, le créancier doit conserver pour la caution?

La cour de cassation s'en rapporte d'ordinaire aux déci-
sions rendues par Je juge du fait. Une hypothèque est sti-

pulée sur les, biens à venir du débiteur. La caution pour-
suivie reprocha au créancier de n'avoir pas pris inscription

(1) Rejet, 12 mai 1835 (Dalloz, au mot Effets de commerce,n 0 680). Com-
parez Agen, 26 novembre 1836 (Dalloz, au mot Cautionnement, n° 348).*

(2) Bruxelles, 16 mai 1821 (Pasicrisie, 1821, p. 380).,Comparez Rennes,
19 mars l811;Caen, 3juillet 1841 (Dalloz, au mot Cautionnement,,ÏL°338).
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sur un bien acquis par le débiteur. Mais l'arrêt attaqué
constatait que le créancier n'avait jamais eu connaissance
de cette acquisition; la cour d'appel dit que c'était à la

caution, instruite de tous les actes du débiteur, d'en don-
ner avis au créancier; que, n'aj^ant jamais fait aucun acte

pour sauvegarder ses intérêts, elle devait se reprocher à
..elle seule d'avoir .éprouvé, une perte.-L'arrêt - attaqué en

concluait qu'il n'y avait aucune négligence à reprocher au
créancier et que, partant, l'article 2037 était inapplicable.
En jugeant ainsi, dit la cour de cassation, d'après les faits

qu'il constate et dont l'appréciation lui appartenait, l'arrêt

attaqué, loin de violer l'article 2037, en avait fait une juste
application (î).

C'est une décision fondée sur les circonstances de la
cause et, à notre avis, l'article 2037 devrait toujours être

appliqué de cette manière.-De ce que, dans l'espèce, la-cau-
tion a été déclarée responsable de son inaction, il faut se

garder de conclure que c'est à la caution de prendre l'initia-
tive et de mettre le créancier en demeure de conserver ses
droits. L'article 2037 ne dit pas cela; il dit plutôt le con-

-
traire, puisqu'ilne parle que du faitdu créancier. La cour
de cassation a jugé, en ce sens, que rien n'impose aux cau-
tions l'obligation" d'une mise en demeure, que c'est au
créancier de veiller à la conservation de ses droits, dans
l'intérêt de la caution (2).

Nous citerons "encore un: arrêt de la cour ."de Gand qui
confirme, en grande partie, notre manière de voir. -"Les
lois de douanes et d'accises, en permettant à l'administra-
tion d'accorder des crédits aux industriels, veillent aux. in-
térêts du trésor en lui donnant un privilège sur les meu-

bles,"une hypothèque sur les immeubles et le droit d'exiger
un- cautionnement, à la satisfaction du receveur. De son

côté, l'administration doit prendre inscription de son hypo-
thèque,-quand même le cautionnement lui offrirait pleine
garantie; elle doit Je faire dans l'intérêt de la caution. En

effet, dit la cour de Gand, le créancier est tenu de veiller

(1) Rejet, chambre civile, 28 décembre 1845 (Dalloz, 1846,1, 40).
(2i Rejet, 4 juillet 1S62 (Dalloz, 1862, 1, 485).'-
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à la conservation entière de tous ses droits, privilèges et

hypothèques, afin, que la caution puisse profiter de la sub-

rogation- que la loi, a introduite en sa faveur.- Sif admi-
nistration ne prend pas inscription: en temps utile et que,
par suite, J'hypothèque devienne inefficace, elle cause à la
caution un dommage qu'elle est tenue de réparer, et la ré-

paration consiste dans l'exception que la caution peut lui

opposer en-vertu-de J'article 2037. Peu importe que d'ad-
ministration, ne soit coupable, que d'une négligence ou

omission, eh ne remplissant pas '-là-.formalité' de l'inscrip-
tion, cette négligence et cette omission ont pour la caution
la; même-conséquence qu'un Tait positif, puisqu'elles cau-
sent a la caution lemême préjudice. On objectait que la

:négligence: pouvait être, imputée, à la caution aussi bien

qu'au créancier, puisqu'elle.-aurait pu/requérir l'inscrip-
tion, ou du, moins mettre Je créancier: en denleui'e de le
faire. La"cour répond que J'hypothèque est accordée au
trésor; qùe.c est donc àl'administration de prendre les'me-.
sures nécessaires :poùi la rendre efficace et pour la con-
server ; la loin oblige pas les cautions à conserver les droits"
du, créancier^ .quoiqu'elles,y .aient-.-•.intérêt,"elle, .oblige, le
créancier a conserver ses droits, auprofit dé Ja Caufion(i).
Tels sont .-les'-vrais principes ; l'application peut du reste
varier d'après./lèsch'côhstances delà:cause, puisqu'il s'agit
de faute,: de responsabihté et de.préjudice.,; -."-.-

•31 S. L'article 2037 déclare la caution déchargée.lors-
que, par Je' fait du créancier, la Subrogation à ses droits
ne peut plus s'opérer au profit de la caution. Fautil con-
clure de là que la décharge n'a point lieu si le droit sub-
siste, bien que par la néghgence du créancier il ne lui

présente plus la sûreté qu'il avait stipulée, ni,.par consé-

quent, à la caution la garantie sur laquelle ehe comptait?
On l'enseigne ainsi et on critique un arrêt de la cour de
cassation qui a décidé la question en sens contraire (2),
A notre -.avis, l'arrêt est bien rendu. Voici l'espèce. Le
créancier avait stipulé une hypothèque sur une forêt ; la

. (1) Gand, 25 juillet 1853 (Pasicrisie, 1853, 2, 301).
(2) Pont, t. II, p. lS9,n° 382.
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superficie forme un élément essentiel de cette garantie; or;,
le débiteur vendit la presque;totalité /de là superficie;;,eh .
faisant des coupes anticipées. Ces dégradations de l'im-.:/
meuble hypothéqué donnaient, au créancier Je droit d'exi-
ger le remboursement de la créance, à moins qu'il ne vou- ,;
lût se contenter d'un supplément d'hypothèque (art. 2131 ;
loi. hyp.," art. 76); Le créancier resta dans.l'inaction,""il ne
fit pas. même un acte conservatoire en s'opposant au.paye-/
ment du: piix des coupes vendues ; il ;laissa ainsi altérer,
dans une énorme proportion, le gagé sur lequel la caution
avait compté. La cour de cassation en conclut que Je créan-
cier ayait commis une nëgligencëgrave.,.qu'il;s'était; mis
dans l'inlposslbihté d'opérer, une subrogation utile au profit
de la caution- ce qui rendait .'l'article. 203.7 applicable, (î).
Lé pot ïitile que la cour dé cassation; ajoute ne seTrouve
pas;.dàns:"Tàriicle"2037^ màisTës principes et J'èsprit de la
loi confirmentT'interprétàtioh de la cour.,Nous venons, de.
cifer les dispositions du code civil et de notre loi hypothé-
caire qui;rendent là dette exigible quand le débiteur dimi-
nué par son fait les sûretés qui! avait;aohhêeââsôh créan-
cier (art, J188),; le débiteur manque- àJa loi du contrat. Dé
son côté. Je créancier: manque à la loi de son contrat avec
la-caution,-; en laissant dégrader iimmeuble hypothéqué; Sur
lequel la caution compte pour le'• remboursement de sa
créance ;-,partant,.: il doit réparer le dommage; que par sa
néghgenceil cause à la cautionrVàifièhieni -dira-t-onque
l'hypothèqùesubsisfe; les articles; 1T8S et 2131 (loi hyp.,
art. 76), prouvent que Ja garantie hypothécaire, n'existe
plus, puisque la loi déclare le débiteur .déchu du bénéfice
du terme; donc la subrogation, à l'hypothèque: ne s'opère
pas non plus; telle que, dans l'intention.dès parties^ elle
devait se faire- c'est une subrogation dérisoire que celle
de la caution à un droit qui n'a plus de valeur.; La coUr de
cassation a donc raison .d'ajouter que là/subrogation doit
être utile; si eHe n est pas utile, on ne.pèut pas dire qu'elle
existe. .. -

316. Quel est l'effet de ..la décharge que la loi accorde

. (I) Rejet, 23 mai 1833 (Dalloz, au mot Cautionnement,!^ 42). .
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à la caution, dans le cas de l'article 2037? Nous avons
d'avance répondu à la question. La décharge n'a point heu

de plein droit, puisqu'il ne s'agit pas d'une condition réso-
lutoire expresse, tout au plus peut-on dire qu'elle est ta-

cite; pour mieux dire, c'est la loi qui permet à la caution

d'opposer sa décharge au créancier qui la poursuit; de là

le terme d''exception que l'on emploie dans la doctrine pour
qualifier le droit de la caution.(n° 302). La décharge n'est,

pas toujours totale; elle est proportionnée au préjudice
souffert (nos 306 et 314). Il a été jugé que l'exception est

péremptoire; en effet, elle; anéantit la demande en opérant
l'extinction du cautionnement et, par suite, la libération dé
la caution. De là suit qu'elle peut être opposée en appel,
comme l'exception de payement; ce n'est pas une nouvelle
demande qui doive passer par les deux degrés de juridic-
tion, c'est une défense à l'action principale (i).

" ' "' - -
K° 2.--APPLICATIONS;:

-' : - - -

. 311. Il est de principe que l'Etat est soumis au droit
commun ;. on doit.donc lui appliquer la disposition de l'ar-
ticle 2037; nous en avons donné des exemples (n° 314).
L'Etat, comme personne civile, ne peut pas commettre de
faute ni être responsable dû dommage qu'il cause ; mais il

répond, à titre de commettant, du fait de ses préposés. Si

donc, par le fait d'un préposé, Tadministration ne peut pas
subroger la caution à ses droits, privilèges et hypothèques,
la caution est déchargée à son égard. La cour de cassation
à fait l'application de ces principes dans l'espèce suivante.
Des acquits-à-caution furent délivrés à un batelier pour trois
bateaux de marchandises qu'il conduisait, à la condition
de payer les droits de navigation au dernier bureau devant

lequel il aurait à passer. Les bateaux pouvaient être ar-
rêtés jusqu'au payement des droits. Au heu d'exiger le

pajrement, et d'arrêter au besoin les bateaux, le receveur
délivra un nouvel acquit-à-caution pour une autre destina-
tion. La. caution, poursuivie par l'administration, M op-

(1) Liège, 22 avril 1863 (Pasicrisie, 1863, 2,181).
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posa l'article 2037. La défense a été admise par un arrêt
de rejet de la chambre civile. Sans la délivrance imprur
dente du nouvel acquit-à-caution, dit la cour de cassation,
les bateaux auraient été retenus, et la régie aurait con-

servé, soit pour elle, soit pour la caution subrogée à ses

droits, la garantie résultant des marchandises et des moyens
de transport. Ce droit a été perdu parle fait du receveur,
dont l'Etat est civilement responsable; donc la caution se
trouvait déchargée en vertu de l'article 2037 (î).

Sf §. Vente de vins, au comptant, le prix devant être

payé lors de la livraison. Les vins furent livrés sans que
le vendeur exigeât le prix total; il accorda un délai à
l'acheteur pour une partie du prix, moyennant le paye-
ment d'intérêts. A défaut depaj^ement du prix, le vendeur
actionna la caution. Celle-ci opposa l'article 2037. Le ven-

: deur .'prétendit qujl.avait simplement prorogé Je. terme, ce

qui, d'après l'article 2039, ne décharge pas la caution. Il
a été jugé que Je vendeur avait fait plus que proroger le

terme, qu'il avait renoncé au droit de rétention des mar-
chandises vendues,, droit qui lui eût assuré, à lui et à la

.caution, le payement du prix; c'était donc le cas d'appli-
quer l'article 2037 (2).

• :
' '

S fi®. Quand le créancier donne au débiteur mainlevée
de son hypothèque, il est évident que la caution est dé-;

chargée, puisque la subrogation à la-garantie "hypothécaire
devient impossible par le-fait du créancier (3). Cela est tout
aussi évident quandle créancier renonce à une.hypothèque
générale, grevant même les biens à venir du débiteur, et

qu'il se contente d'une hypothèque spéciale (4). En est-il de
même quand le créancier néglige de prendre inscription ou
de la renouveler? Cette question soulève une difficulté de
droit : la loi exige-t-elle un fait positif? ou suffit-il d'une

omission, d'une négligence? La jurisprudence confirme, en
_général, la.doctrine que nous.avons.enseignée. Le législa-

teur, dit la cour de La Haye, veut que le créancier ait soin

-
(1) Rejet, chambre civile. 18 décembre 1844 (Dalloz, 1845,1,47). - -

(2) Rejet, 8 août 1872 (Dalloz, 1873,1, 240).
(3) Bordeaux. 19 août 1822 (Dalloz. au mot Cautionnement, n° 339).
(4) Rennes, 28 mars 1814 (Dalloz, ïbid., n° 340).
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de conserver lesdroits de la caution dans le même état où
ils se trouvaient lorsque le cautionnement a été contracté,

parce que la Caution n'a.entendu, s'engager, qu'avecl'assu- ;
rance d'être pleinement subrogée aux droits du créancier :
le droit et l'équité l'exigent (1). La cour de Bordeaux dit
de même que le créancier est obligé de veiller à la con-
servation de ses garanties, afin de les transmettre à la

caution; que si, par soù incurie, il se met hors d'état de

le;faire,,il doit en répondre (2).
--3dp." La loi donne, aux créanciers dû défunt, dont la.

succession est acceptée purement et simplement, Je .droit'
de demander là séparation des patrimoines; droit qui con-
servé leur gagé sur les biens du débiteur contre lés créan-
ciers de l'héritier. Si un créancier néglige de demander la .

séparation des patrimoines, et si, par suite de l'insolvabilité
de l'héritier, la subrogation de la caution devient inefficâeev
cene-ci peut-elle réclamer sa décharge en vertu dé l'arti-
cle 2037:?.Cela a été: jugé.,;mais.la décision a,,.été/cassée, :
et elle devait l'être. En effet, Ta séparation des patrimoines
n'est pas' une sûreté attachée à la créance et que le créan-
cier doive conserver, c'est, un bénéfice que la loi accordé:
aux" créanciers pour "les mettre" àT'àbridù danger dont les

"

menace l'insolvabilité de l'héritier,, au cas où celui-ci ac-

cepte purement et simplement la succession du défunt.
C'est donc, une garantie que le créancier acquiert, à la
mort de son débiteur, s'il rempht les formalités prescrites
par la loi; or, le créancier n'est pas tenu d'acquérir de
nouvelles garanties par suite d'événements survenus de-

puis le contrat (h° 309). Cela est décisif (3),
3<èt. On a.soutenu que le fait de demander la déclara-

tion de faillite du débiteur décharge la caution. Il est vrai

que, par suite de la faillite du débiteur, la caution perd une

partie de sa créance; mais cette perte n'est pas imputable
au créancier, elle résulte du mauvais état des affaires du

débiteur; celui-ci ne peut être déclaré en faillite que s'il a
cessé ses payements, et la cessation des payements n'est

(1) La /Haye, 18 février 1829 (Pasicrisie, 1829, p; 61).
(2) Bordeaux, 21 avril 1839 (Dalloz, au mot Cautionnement, n° 341).
(3) Cassation, 8 mai 1861 (Dalloz, 1861, 1, 269).
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pas le fait du créancier. Les poursuites de celui-ci peuvent
parfois être prématurées, en ce sens que s'il n'avait pas
fait déclarer la faillite, les affaires du débiteur auraient pu
se rétablir; mais quand même il en serait ainsi, il serait
difficile de considérer comme une faute des poursuites qui
sont l'exercice d'un droit. Dans l'espèce qui s'est présentée
devant la cour de cassation, l'arrêt attaqué constatait que
la déclaration de faillite- était tardive plutôt "que prématu-
rée ; elle avait empêché le complet anéantissement de l'ac-
tif du failli et fait rapporter à la masse des valeurs impor-
tantes; de sorte que loin d'avoir causé un préjudice
quelconque, elle avait, au contraire, tourné à l'avantage,
tant du créancier cautionné que de la caution elle-même. Il

n'y avait donc aucune faute de la part du créancier, il ne
restait que l'exercice d'un droit, ce qui écartait l'arti-
cle -2037 (l),

-
_--• ;.:;;.;;.; ; ; .;

(1) Rejet, 7avril 1869 (Dalloz, 1871, 1, 5.3).



TITRE-m-
(TITRE XV DU CODE CIVIL.)

DES TRANSACTIONS (i).

CHAPITRE Ier.

NOTIONS -GÉNÉRALES.

SECTION t. — Définition et caractères.

S/SU. Bigot-Préamenêu dit, dans l'Exposé des motifs
de notre titre : « De tous les moyens de mettre fin aux
différends que font naître entre les hommes leurs rapports
variés et multipliés à l'infini, le plus heureux dans tous ses
effets est la transaction, ce contrat par lequel sont termi-
nées les contestations existantes ou par lequel on prévient
les contestations à naître. Chaque partie sacrifie une partie
de l'avantage qu'eUe pourrait espérer, pour ne pas éprou-
ver toute la perte qui est à craindre ; et lors même que
l'une des parties se désiste entièrement de sa prétention,
elle se détermine par le grand intérêt de rétablir l'union et
de se' garantir des longueurs, des frais et des inquiétudes
d'un procès (2). » .

(1) Marbeau, Traité des transactions, 1 vol. (Paris, 1832). Rigal, Traité
des transactions (Paris, 1834), 1 vol. Troplong, Des transactions (à la suite
du cautionnement), 1 vol. (Paris. 1846). Pont, Des petits contrats, t. II.

(2) Eigot-Préameneu, Exposédes motifs, n°2 (Loeré, t. VII, p.,458).
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Le rapporteur du Tribunat dit aussi que les transactions
méritent plus particulièrement la faveur de la loi, dont le
but final doit être d'entretenir la paix parmi les hommes.
Albisson espérait que les lois nouvelles étant rédigées
dans une langue que tous les citoyens connaissent, chacun

pourrait les consulter sans être obligé de s'en rapporter à
la raison d'un autre, et se rendre justice lui-même (1).

L'Assemblée constituante nourrissait les mêmes espé-
rances quand elle organisa les justices de paix, dont le
nom indique la mission; eUe voulait que dans chaque can-
ton il y eût un magistrat chargé de concilier les parties en
leur conseillant de terminerleurs différends par des transac-
tions.

Ainsi s'explique la disposition assez singulière qui se
- trouve-en tête de lajoi suri organisation judiciaire de 1790,

et qui fut reproduite par la constitution de l'an in ; elle

portait que « le législateur s'interdisait de faire aucune

disposition qui tendrait à diminuer soit la faveur, soit l'effi-
cacité des transactions «.

Peut-être y avait-il dans cette disposition une protesta-
tion contre un abus plus étrange encore dont s'étaient ren-
dus coupables,: au moyen âge, des juges .d'église qui, par
esprit de domination et par amour du lucre, avaient prohibé
les transactions (2). Quel oubli de la charité chrétienne chez
des hommes qui rendaient la justice au nom du Christ!
Les vrais disciples :de Jésus-Christ étaient les hommes de
la révolution qui tentèrent d'établir la paix parmi les peu-
ples et l'union parmi les cito}rens.

Nous "avons dit ailleurs que la paix n'est pas l'idéal de

l'humanité, c'est plutôt le règne du droit qui est notre
idéal. Il faut en dire autant de la paix que l'Assemblée

constituante, et à sa suite, les auteurs du code civil espé-
raient établir parmi les hommes, par la voie des transac-
tions. Sans doute les procès sont un mal, mais c'est un mal
aussi de sacrifier le droit pour Je maintien de la paix. Il
est certain que si la justice était ce qu elle doit être, les

(1) Albisson, Rapport, n°2(Locré, t. VII, p. 463)..
(2) Voyez mon Etude sur l'Eglise et l'Etat.
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plaideurs ne songeraient pas à transiger. Les longueurs et
les frais des procès ne sont pas précisément del' essence de
la distribution de la justice; le devoir du législateur est

d'organiser une justice prompte et peu coûteuse. Voilà un
idéal qui n'est pas un rêve comme le rêve de la paix per-
pétuelle. Les intérêts et les passions feront toujours naître

des procès, et les causes qui leur donnent naissance em-

pêchent le plus souvent de les terminer par des transac-
tions. Que le législateur veille au moins à ce que la déci-
sion soit prompte, et que l'on ne puisse pas dire, comme on
le fait maintenant, que Ton perd, alors même que l'on

gagne son procès!
SSS. On a fait la remarque que Pothier n'a pas écrit de

. traité sur la transaction, et"que la rédaction du code s'en
est ressentie (1). Voilà un titre de gloire pour le grand ju-
risconsulte, qui est le vrai auteur du code civil.. A défaut
de Pothier, le législateur s'est inspiré de Domat, guide
moins, sûr, parce que c'est, un esprit philosophique plutôt
qu'un praticien. C'est à Domat que le législateur a emprunté,
la définition de la transaction que donne l'article 2044 :
« La transaction est un contrat par lequel les parties ter-
minent une contestation née, ou préviennent une contesta-
tion à naître, v. Tous les a.uteurs critiquent cette définition;
ils disent, et avec raison, qu'on peut l'appliquer à des actes

qui ne sont pas des transactions, et qu'elle ne contient pas
les éléments essentiels qui distinguent ce contrat. Le dé-
sistement que le demandeur donne de ses prétentions ter-
mine le procès, et néanmoins ce n'est pas une transaction, -

ce n'est pas même une convention, c'est un acte unilatéral

que le défendeur ne doit pas accepter. De même l'acquies-
cement pur et simple du défendeur à l'action formée contre
lui termine aussi le procès, et ce n'est pas non plus une
transaction. Ce n'est pas une querelle de mots que l'on fait
à la définition du code ; les actes qu'elle comprend sont
d'une nature tout à fait différente. Ainsi le tuteur peut ac-

quiescer à une demande avec la seule autorisation du con-
seil de famille (art. 464) ; pour transiger il lui faut, outre

(1) Pont. t. II, p. 222, n° 455.
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Cette autorisation, l'avis''dé trois jurisconsultes désignés
par lé procureur du roi, et l'homologation du tribunal

[art. 467) (l). Ce qui distingue là transaction dès autres
faits juridiques dont l'objet est également de terminer une

contestation, c'est qu'elle implique un Sacrifice réciproque,
tandis qùë le désistement et l'acquiescement sont une re-
nonciation ùnilàtérâlé soit du demandeur, soit du défen-
deur. Il faut donc ajouter à l'article 2044 que les parties,
en transigeant, renoncent chacune à une partie de leurs

prétentions, ou Se font des concessions réciproques (2).
C'est d'après la définition ainsi complétée que nous allons
déterminer les conditions requises pour l'existence de là
transaction.

âè4. La transaction, terminé une contestation née, ou

prévient une contestoiion à naître, il faut donc que lé droit
/soit contesté. ou /susceptible de l'être; -par .conséquent Je

droit doit être douteux; c'est à raison de ce doute que les

parties transigent. L'Exposé des înotifs lé dit : « Un droit
douteux et là certitude que lès parties ont entendu balan-
cer et régler leurs intérêts"; "tels sont les caractères qui

.distinguent, et qui constituent Ja nature, de ce contrat. / »
Mieux vaut dire qu'ils sont dé Yessence de la transaction,
car si lô droit était certain, il n'y aurait plus de motif ju-
ridique dé transiger, la transaction n'aurait plus d'objet ;,
d'où Suit qu'elle. serait sans cause, partant inexistante

(art. 1031);. « H n'y aurait-pâs-de transaction,-dit -Bigot-
Prëamëneù, si elle n'avait pas pour objet un droit dou-
teux (3). » C'est l'application dès principes; que nous avons

exposés ailleurs Sur les conditions requises pour l'existence
des contrats.

P&5. Quand un droit est-il douteux? La question sem-
ble être une question de droit que le jugé doit décider

d'après les lois qui régissent l'objet delà transaction. Cette
manière d'apprécier le dôùte n'est.pas. exacte..La transac-
tion est Un contrat qui intervient entre des personnes étran-

gères à l'étude du droit ; c'est donc aU point de vue des

(1) Duranton. t. XVIII, p. 435, n° 391, et tous les auteurs.
(2) Aubry et Rau, t. TV, p. 656, § 418 (4e édit.). ,_ .
(3) 3igot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 2 (Loéré', t. Vil, p. 458),
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parties contractantes qu'il faut se placer pour décider si
elles, ont çonsidéréle différend quiJes ; divise comme dou-
teux, Lé doute que présente uùe question de droit est une
chose toute relative : que de fois avons-nous dit qu'à notre
avis la solution de telle difficulté n'était pas douteuse, quoi-
qu'elle fût l'objet dune controverse? Cela n'empêche pas
que l'on transige valablement sur tout point controversé.
Il faut aller plus loin : bien des contestations qui ne sont

pas douteuses pour le jurisconsulte peuvent être très-doû-
teusës pour les parties qui transigent.; tout ce qui résulte
de leur ignorance, c'est qu'elles se trompent sur un point
de droit; or, la loi ne permet point d'attaquer les transac-
tions pour cause d'erreur dé droit (art. 2052). Donc quand
même lés doutes des parties n'auraient aucun fondement,
il suffit qu'il y ait doute pour que là transaction ait une
cause, car. le motif juridique qui lui sert de cause, c'est

qu'il pourrait J avoir un procès ; :or,..ce procès.est possible,
dès que les partieS: doutent (l).

L'application de ces principes à dùnhé lieu à une diffi-
culté très-délicate. Un prêtre insermenté fut obligé de quit-
ter la Franco. En vertu de la loi du 22 fructidor ah iïi, ses
biens, frappés de Séquestre, furent accordés à ses héritiers

présomptifs. De-ce nombre était sa nièce, qui Se maria en
l'an vi, en faisant donation de tous ses biens à son inari,
âû cas où elle décéderait sans enfants. En l'an x, le prêtre
rentra eh France; il alla demeurer auprès de sa nièce, et

reprit l'administration de ses biens. Y eùt-il renonciation
de la nièce àù bénéfice dé là loi de l'an ni? où le prêtre,
d'après l'habitude de son ordre, lie tint-il aucun compte des
lois de la révolution? On ne lé sait. Après la mort de sa
nièce, une contestation s'éleva entre le prêtre et le mari;
celui-ci prétendant exercer lés droits qu'il tenait de la do-
nation sûr tous les biens de Sa feinûie, y compris ceux dû
curé. En l'an Xm, les parties transigèrent. Cette transac-
tion fût attaquée et annulée Comme étant sans causé où sur
fausse cause: Pourvoi eh cassation. Le demandeur' soutint

(Il Aecarias. Etude sur la transaction, i;b 74. Durâiiton, t. XV.IJJ, p.. 446,
n° 398. Comparez Pont, t. I, p. 282, "n° 570, et les auteurs qu'il cite;
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qu'il 'y avait une cause à la transaction, par cela seul que
les parties étaient en contestation. Et à supposer que: le

prêtre fût dépouillé;de ses biens aux yeux delà loi civile,
la loi naturelle n'imposait-elle pas à .ses. héritiers l'obhga-
tion de les lui rendre ? Cette obhgation naturelle, dit le pour-
voi, suffit, pour qu'il y ait une juste cause de transaction.

-L'arrêt -de la cour-d'Agen,. qui avait déclaré là-transaction

nulle, pour mieux dire inexistante, fut cassé, après délibéré
en chambre du conseil. La cour de cassation commence par
constater qu'il y avait entre les deux parties une contesta-

tion sur laquelle T.fut transigé. Là n'était pas la vraie diffi-

culté : il s'agissait de savoirsily avait doute ou -.si le droit,
:
objet de la transaction,

1était certain. .La cour donna une

autre tournure à,"la question :: le mari, donataire de sa

..femme, connaissait la loi qui attribuait les. biens.du;prêtre
insermenté'à^ ses'héritiers;^ s'iine s'en prévalut pas, c'est,
ou qu'il ne voulait.pas s'en prévaloir, ou qu'il se trompait sur.

Ta portée de la loi; dans l'une et l'autre hypothèse, il y avait

unecaùse. /Quant à Terreur de. droit,, si elle existait, elle ne

donnait pas heu à nullité (art. 2052).. En définitive, l'arrêt

attaqué avait considéré comme une fausse/canse/ce qui,, en

;réalité,.;était une lésion résultant d'une,erreur de droit, il

avait donc faussement appliqué l'article 1131 "et violé; Tàr-

tiië 2052 |i).• .; ;
Cette décision nous paraît contestable. Y avait-il doute

dans l'esprit dés parties contractantes ? Eh droit, certaine-
ment la question n'était pas douteuse;-là loi était formelle.
Mais les parties : pouvaient croire quai y. avait un doute
suffisant. pour donner .lieu: à une contestation,. Ce point
n'était pas établi ; il aurait dû l'être pour valider la transac-

tion. En déclarant la transaction inexistante, l'arrêt atta-

qué jugeait imphcitement qu'il n'y avait pas de droit dou-

teux. La cour de cassation pouvait-elle revenir sur cette

appréciation? Il n'y avait qu'un moyen -de valider la.

transaction, c'était de considérer l'obligation de restituer

les biens confisqués comme une obligation naturelle ; on a

fait valoir ce motif (2); mais la cour de cassation ne le dit.

. (1) Cassation, 22 juillet 1811 (Dalloz, au mot Transaàtion, n° 137, 2°).
(2) Comparez Pont, t, II, p. 283,.n° 571. ;•''.
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point, et si l'on admet la doctrme que. nous avons exposée
sur les dettes naturelles, il est difficile de considérer
comme obligation naturelle un devoir de conscience, pour
mieux dire, un simple devoir de délicatesse; il ne peut pas
y avoir.d'obhgation naturelle survivant à une loi d'ordre

public, ce serait encourager les citoyens à ne pas l'ob-
server. .

3<J(B>.Les parties peuvent-elles encore transiger, quand
le procès est terminé par un jugement? Quand le jugement
peut être attaqué par les voies ordinaires, l'affirmative est

certaine; en effet, l'appel ou l'opposition anéantit le juge-
ment et, par suite, la contestation subsiste. Il n'en est pas
de même du pourvoi en cassation; il n'empêche pas, qu'il
y ait un droit acquis, un droit que la partie.gagnante peut
mettre à exécution malgré le pourvoi; donc il n'y a plus
de droit douteux. L'Exposé des motifs ajoute une restric-
tion à cette doctrine : si les moyens de cassation présen-
taient une ; question douteuse, les parties pourraient tran-

siger sur cette contestation (1).
S2f. Nous avons dit queia transaction implique la né-

cessité d'un.-sacrifice réciproque. C'est la décision des lois,
romaines : « Il n'y a point de transaction si l'on ne donne,
ou ne promet rien, ou si l'on ne retient quelque.chose. «

Domat a contesté ce principe; il dit que l'on ne doit pas
prendre la loi romaine à la lettre, que l'on peut transiger,
sans rien donner et sans rien promettre, ni rien retenir.
« Ainsi, ajoute Domat, celui qu'on prétendrait être cau-
tion d'un autre, pourrait être déchargé de cette demande

par une transaction, sans que, de part ni d'autre, il fût
rien donné, rien promis, ni rien retenu. r> On a répondu,
avec raison, que cette décharge est, à la vérité, valable,
mais que ce n'est pas une transaction ; ce serait un désis-

tement, c'est-à-dire une simple renonciation; or, si la
transaction implique une renonciation, il est certain que
toute renonciation n'est pas. une transaction. Bigot-Préa-.
meneu reproduit la doctrme de Domat; il dit qu'il y a .

(1) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 14 (Locré, t. VII, p. 461).
Cassation, 16 prairial an vin (Dalloz, au mot Transactions, n° 168).
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transaction quand l'une des parties se désiste entièrement
de ses prétentions. C'est, une erreur, car le désistement est
un fait unilatéral, et la transaction est un contrat synaL
lagmatique, ce qui suppose que chacune des parties Con-
tracte une obhgation, et dans la transaction cette obhgation.
consiste à renoncer à une partie de ses prétentions. L'er-

reur de. Domat, quoiqu'ehe. soit reproduite par l'orateur
du gouvernement, ne peut pas changer la nature des
choses (i).

3<l§. Il suit de là que la transaction est un contrat

sjTiallàgmatiqùé ; d'où la Conséquence que les formalités

prescrites par J'article 1325 doivent être observées quand
les parties dressent un acte sous seing privé de leurs con-

ventions. Par une conséquence du même principe, la con-
dition résolutoire est sous-entendue dans la transaction,

- pour Je cas Où l'une des parties ne satisferait point à ses en-

gagements. Là cour de cassation est tombée, à cet égard,
dans une étrange erreur. En 1668, Louis XIV concéda
au duc de Turenne les marais de Bourgoin. La commune
forma opposition aux lettres patentes; en 1681 un traité
intervint entre le eèssionnaire du duc et la commune. Par
ce traité, le cessibnnaire s'obligeait à procéder au dessè-

chement des, marais dans un délai de cinq ans, et la Com-
mune lui abandonnait les six dixièmes des marais dessé- .

chés. Le dessèchement ne fut opéré qu'en 1814. En 1826,
action des concessionnaires Contré la commune, Celle-ci

prétendit que le traité était résolu pour cause d'inexécu-
tion des engagements. Là défense, rejetée par le tribunal
de première instance, fut accueillie par là.cour d'appel et

par la cour de cassation. Celle-ci dit que, par la longue
inexécution des conventions intervenues en 1681, la com-
mune était affranchie dé ses engagements (2). C'était une
double erreur. D'abord la condition résolutoire tacite
-n'existait pas dans l'ancien droit; puis la condition -réso-
lutoire tacite ne résout point le contrat de plein droit.

(1) C'est l'opinion généralement suivie. Voyez les témoignages dans
Pont, t. II, p. 230, h° 472. et Aubry et Rau, t. IV, p. 657, note 7, g 418.

(2) Rejet, 20 novembre 1833 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1198).
-
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fe'S-9.- Les 'transactions sont régies par des principes
'

spéciaux; elles olit, entre les parties,, l'autorité de la chose

jugée; elles ne peuvent être attaquées pour causé d'erreur
de droit, ni pour cause de lésion (art. 2052). Pour mettre
leurs conventions à l'abri de l'action en nullité, ou de la
rescision pour cause de lésion, il arrive parfois que les

parties les qualifient de transaction et leur donnent l'appa-
rence de:ce contrat. Il va sans dire que Ja réalité l'emporté
sur la fiction, surtout quand la fiction a pour objet d'élu-
der la loi; la partie intéressée sera admise à prouver quel
est le vrai caractère de la convention, et, par suite, l'action
en nullité ou en rescision sera admise d'après le droit com-
mun. Le code Contient une application de ce principe; il

permet de rescinder le partage lorsqu'un des cohéritiers

établit, à son préjudice, une lésion de plus du quart; puis
il prévoit le cas où l'acte qui a pour Objet de. faire cesser
l'indivision serait qualifié de transaction, et il décide que
l'action en rescision est admise contre cet acte ; il n'y à pas
lieu d'appliquer l'article 2052, puisqu'il ne s'agit point
d'une véritable transaction. Mais si après le partage il se

présente..des. difficultés réelles, entre, lèséôpartageants. et

qu'ils transigent, cette transaction tombe sous l'application
de l'article 2052, et par suite, elle ne pourra être attaquée
pour cause de lésion (art. 887 et 888). Nous renvoyons à
ce qui a été dit, sur ce point, au titre des Successions.

Peu importe la qualification que lés parties ont donnée
à. l'acte, peu importent leurs prétentions; les effets d'une
convention ne dépendent pas du nom que les parties lui
ont donné, ni du sens qu'elles lui attribuent; les contrats
sont des lois que les juges interprètent d'après l'intention

que les parties ont eue en contractant. Un débiteur menacé
clé poursuites correctionnelles pour abus de confiance ob-
tint un sursis en prenant l'engagement de désintéresser le
créancier dans un délai déterminé. Après l'expiration du

délai, le créancier reprit ses poursuites. Le débiteur lui

opposa, qu'il y avait transaction. Il a été jugé que les élé-
ments essentiels de la transaction faisaient défaut ; il n'y
avait pas de droit litigieux ni de concessions réciproques
faites par les deux parties ; -le créancier avait seulement
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suspendu ses poursuites sous une condition qui défaillit (1).
Par contre, il peut arriver qu'une convention soit une

transaction, sans que les parties lui aient donné ce nom.
Un créancier accorde une réduction de sa créance à ses
débiteurs. Le traité ne signale aucune contestation sur la
créance ni sur sa quotité. Il y est dit seulement que les

époux débiteurs ont prié le créancier .d'avoir pitié d'eux, et

que celui-ci, touché de leur malheur, a consenti à leur ac-
corder la remise qu'ils sollicitaient. Plus tard les débiteurs

attaquèrent cette convention pour défaut de cause. Le
créancier leur objecta qu'il y avait transaction. Après de

longs débats,J'affaire fût portée, par un arrêt de renvoi,
devant la cour d'Angers. Celle-ci jugea que la convention

présentait les caractères d'une transaction. Le. demandeur
avait réclamé une somme de 60,000 francs ; déjà les par-
ties avaient choisi des avoués, il y avait donc une contes-
tation qui allait être portée devant les tribunaux. Par l'in-
termédiaire des avoués, le différend fut partagé et la
créance réduite à 30,000 francs. Ainsi la convention por-
tait sur un droit douteux; celaest si vrai que les défen-
deurs prétendirent plus tard ne rien devoir; chacune des

parties faisait donc un sacrifice, le demandeur en réduisant
sa demande de moitié, les défendeurs en consentant à

payer la moitié. Pourvoi en cassation. La chambre des

requêtes le rejeta par le motif que la convention litigieuse
avait été justement qualifiée de transaction, _puisqu'elle
avait pour.objet de terminer une contestation née dès ce
moment et qui s'était renouvelée depuis (2).

3S€K Le compromis a une grande analogie avec la
transaction ; les deux conventions ont pour objet de termi-
ner un procès. Il y a cependant une différence essentielle,
c'est que par le compromis les parties constituent un juge
-de leur choix, chargé de rendre un jugement ; tandis que

par la transaction, les parties elles-niêroes terminent leurs

(1) Bordeaux. 2J juillet 1830 (Sirey, 1831, 2, 236). Vovez d'autres exem-
ples dans Pont.'t II, p. 235, n°483.

;2) Angers, 15 juin 1861 (Dalloz, 1861, 2. 130). et Rejet. 23 août 1862.
(Dalloz, 1862, 1, 456): Rejet, 16 juin 1875 (Dalloz, 1877, 1, 71). Voyez d'au-
tres exemples dans Pont, t.. II, p. 236, n" 484.
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. différends par voie de contrat. Les deux actes produisent
aussi des effets différents. Nous ne signalerons qu'une de

ces différences : les jugements arbitraux peuvent être atta-

qués par simple opposition à l'ordonnance d'exécution,
dans les cas déterminés par le code de procédure, et no-

tamment si l'arbitre a prononcé sur choses non deman-
dées. Il va sans dire que cette disposition n'est pas appli-
cable à la transaction.

Cette dernière difficulté s'est présentée dans l'espèce
suivante. Il y avait, entre deux colons de l'Algérie, une
contestation Sur la propriété d'un domaine situé dans la

province de Constantine. Les parties firent un compromis
par lequel, dans le but d'éviter un débat judiciaire, elles

convenaient de s'en rapporter à la décision d'un, général,
qu'elles chargeaient de statuer sur leurs prétentions d'une
manière définitive et irrévocable. Cet acte fut fait le 2 juil-
let 1860 ; le 28 août, les parties remirent au général, sur

deux feuilles de papier timbré, leur blanc seing précédé de
ces mots : «Approuvé les conventions et l'écriture ci-des-
sus. « Le général rendit sa décision le 16 novembre, -sous
forme, d'une, convention écrite au-dessus des signatures ap-
posées sur les deux timbres. Sommée de délaisser le do-

maine, la partie condamnée attaqua la sentence arbitrale
comme ayant statué sur choses non demandées. Le défen-
deur opposa que ce n'était pas un jugement, mais une
transaction. Si l'on s'attachait aux deux blancs seings, il
fallait décider, en effet, qu'il y avait transaction; car les

blancs seings supposaient une convention, et la sentence
arbitrale n'est pas un contrat. Mais pouvait-on isoler les
blancs seings du compromis qui les avait précédés? Non,
car les parties n'avaient pas révoqué le compromis ; les
blancs seings qu'elles remirent à l'arbitre en étaient, au

contraire, l'exécution ; cela résultait d'une clause même du

compromis ainsi. conçue : « L'arbitre statuera d'une ma-
nière définitive, irrévocable, sans aucun appel ni recours
sur les prétentions des parties, qui s'obligent de la manière
la plus formelle à ratifier immédiatement, par un acte

syna,lla,gmatique, la décision à intervenir comme si elle était
le résultat d'un accord, amiable entre elles, * C'est cette
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convention synaUagmaiique que les parties avaient remise
,d'avance au générai; voilà pourquoi J'arbitre crut inutile de
.décider le différend sous forme de sentence, la convention

signée des parties en tenait lieu. Le jugement, très-bien

rédigé, du tribunal de Constantine, qui le décidait ainsi, fut

.confirmé en appel, et, sur le pourvoi, il intervint un arrêt
de rejet. La cour de cassation reconnaît que l'emploi de-
blancs seings n'est le plus souvent qu'une forme adoptée
pour arriver à une transaction (1); mais il en est autrement,
dit la cour, lorsque la remise des blancs seings à un tiers
a été précédée ou. accompagnée d'un compromis, parce
qu'il est vrai de dire que dans ce cas la décision est, non
l'oeuvre des signataires, mais du juge qu'ils se.sont donné (2).

SECTION ÏI, — Des conditions requises pour la validité- des transactions. ..._...

§ Ier. Du consentement.

ÉSf. Albisson dit, dans son rapport au Tribunat : « La

transaction est un. contrat; elle.doit, donc réunir les. condi-
tions essentielles pour la validité des conventions prescrites
par la.loi générale, des contrats. Ces conditions sont : le

consentement des parties contractantes, la capacité de con-

tracter, un objet certain qui fasse la matière de l'engage-
ment,_une cause licite. » II faut donc appliquer à la tran-
saction les principes généraux que nous avons exposés au
titre des Obligations conventionnelles, sauf la dérogation
que le code y apporte, au titre des Transactions.

Le consentement est requis pour l'existence même de la

transaction, puisque sans consentement il n'y a .point de
contrat. Comment le consentement se forme-t-ii? Les par-
ties peuvent transiger soit en personne, soit par manda-

.taire, et le mandataire peut être un prête-nom. Le cas s'est

présenté récemment devant la cour de cassation. Il s'agis-
sait d'un procès sur la vahdité d'un testament ; l'une des

. (I) Cela est de doctrine et de jurisprudence. Voyez les autorités citées
dans Pont, t. II, p. 232. n° 477, note 2.
. (2) Rejet, 29 décembre 1862 (Dalloz, 1863,1, 164).
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parties, ne voulait pas intervenir ostensiblement dans, la

transaction ; elle chargea par mandat verbal l'un des plai-
deurs de transiger en son nom personnel, en lui promettant
la garantie pour l'exécution des obligations-qu'il contracte-
rait. Il y avait, en apparence, quelque chose d'irréguher
dans ces agissements : un mandataire «'.obligeant envers
les tiers sans que le mandant fût obligé. La cour d'appel
valida néanmoins.ce qui avait été fait, en déterminant l'ob-

jet" et" l'étendue du mandat et les droits qui en résultaient

pour le prête-nom. Pourvoi en cassation : admis par la
chambre des requêtes, il fut rejeté par là chambre civile.

La cour dit très-bien qu'aucune loi ne prohibe de donner
un mandat sous la forme de prête-nom. ; le mandataire qui
a traité en son nom personnel, pour le compte de son man-

dant, dévient le débiteur direct et personnel des tiers en-
vers lesquels il s'oblige, niais il conserve sa qualité de man-
dataire envers son mandant, et peut, par conséquent, exercer
contre celui-ci. les. actions. résultant, du mandat (i). C'est.

l'application des principes que. nous avons exposés au titre

qui est le siège de la matière.
SS3. Les.viees du consentement, l'erreur, la violence,

le dol,/n'empêchent pas là transaction "d'exister, "mais ils
donnent heu à une action en nullité, (art. 1117). Ces vices

sont aussi régis par le droit commun en ce qui concerne la
transaction. L'article 2052 porte que les transactions ne

peuvent être attaquées pour cause, d'erreur de droit, ni

pour cause de lésion. Quant à la lésion, l'article 2052 est

l'application de l'article 1118, d'après lequel lalésion n'est

pas, en général, considérée comme un vice de consentement.
Il n'en est pas de même de l'erreur de droit qui vicie le
consentement aussi bien que l'erreur de fait. L'article 2052

déroge dons en ce point au droit commun ; nous y revien-
drons en traitant de la nullité de la transaction.

L'article 2053 ajoute : « Néanmoins une transaction

peut être rescindée lorsqu'il y a erreur dans la personne
ou sur l'objet de la contestation. Elle peut l'être dans tous
les cas où il y a dol, ou violence. » Cette disposition con-

(1) Rejet, chambre civile, â mai 1872 (Dalloz, 1872,1, 348),
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fond et met sur la même ligne des cas essentiellement dif-
férents. Nous laissons de côté le dol et la violence; il était
inutile d'en parler, puisque le code ne déroge pas auxprin-
cipes généraux concernant ces -deux vices. Quant à l'er-

reur, la loi prévoit l'erreur dans la personne et l'erreur sur

l'objet de la contestation. En principe, quand il y a erreur
sur J'objet, il y a erreur sur la. cause, puisque dans les
contrats "sjmaUagmatiqùes l'objet est la cause, c'est-à-dire
le motif juridique qui porte les parties à contracter. Or,
l'erreur sur la cause fait qu'il y a fausse cause, et la fausse
cause entraîne l'inexistence du contrat ; et quand le contrat
n'a pas d'existence légale, il n'y a pas heu à l'action en

rescision, la convention est nulle de plein droit, comme le
dit l'article 1117; et l'article 1131, spécial à la cause, dit

que l'obligation sur fausse cause ne peut avoir aucun effet.
..L'article 2053 s'exprime donc inexactement en parlant

d'une action en rescision des transactions dans le cas où
il y a erreur sur l'objet; c'est confondre la transaction
inexistante avec la transaction nulle, comme nous le dirons

plus loin. :

. 83.3. Reste l'erreur dans la personne qui, d'après l'ar-
ticle 2053, est une cause de rescision des transactions.
Quel est le sens de cette disposition? déroge-t-elle à l'arti-
cle 1110? Cet article porte : « L'erreur n'est pas une cause
de nullité lorsqu'elle ne tombe que sur la personne avec

laquelle on a-intention de contracter,.à moins que la con-
sidération de cette personne.ne soit la.cause principale de
la convention, « Or, dans les contrats à titre onéreux, la

considération de la personne est, en général, indifférente,
à moinS qu'il ne s'agisse d'une obligation de faire qui exige
un talent particulier dans le débiteur. En disant que les
transactions peuvent être rescindées lorsqu'il y a erreur
dans la personne, l'article 2053 semble déroger à l'arti-
cle 1110, en ce sens que cette erreur, qui, de droit com-

mun, n'est pas une cause de nullité des contrats, devient
une cause de nullité en matière de transactions. Cette dé-

rogation ne s'expliquerait que si, en général, les transac-
tions se faisaient par des considérations personnelles. II
faut bien croire que telle est la supposition du législateur,
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sans cela l'article 2053 n'aurait pas de sens..C'est la Seule

disposition qui parle de l'erreur dans la/ personne en ma-
tière de contrats; si,comme onje prétend (1),l'article 2053
ne faisait qu'appliquer à la transaction la. règle générale
de l'article :1110, la disposition serait inutile ; pourquoi le
code, s'il entendait maintenir le droit commun, parlerait-il
de l'erreur dans la personne en matière de transaction,
quand il n'enparle dans aucun autre contrat? Du.reste, la

disposition est si mal rédigée,-qu'elle se prête à toutes les

interprétations. EUe mentionne aussi le dol et la violence,
et ce n'est certes pas pour déroger au droit commun.

;S84. L article 2053présente encore une autre/difficulté.
Quel sera l'effet de la transaction s'il y a erreur dans

la-personne? la transaction sera-t-elie inexistante où sim-

plement
-annulable? Dlaprës le texte, il faut dire que la

transaction est seulement rescindable, et les principes con-
duisent à la même conséquence. Dans la théorie du code,
l'erreur est un vice qui rend le contrat nul, en, ce' Sens que
la-'nullité eh peut être" demandée, mais Je contrat m'est pas
nul de plein droit. D'où vient donc la difficulté: que; no us

signalons? Des exphcations données dans l'Exposé des mo-
tifSî Bigot-Préamëheu dit-": ^ Jin'y a-ili co;nsentèmentv ^i:
même de contrat lorsqu'il ya erreur dans la personne:... Il

n'y a point de consentement, s'il'.a éfé surpris/par dol ou

extorqué par violence. Ce sont les principes communs à
toutes les /obligations.. » Non, ce n'est pas là le droit com-

mun; l'article 1117 dit tout le contraire de ce que l'orateur
du gouvernement fait;dire au code civil. D'après l'Exposé
des motifs, la transaction serait inexistante où nulle de

plein droit quand il y. a erreur dans la personne, dol ou

violence; tandis que l'article 1117 dit que la convention
contractée par violence, erreur ou dol n'est point nulle de

plein droit. Bigot-Prëameneu confond les vices du consen-
tement avec l'absence de consentement; l'erreur est évi-
dente.

Cependant.l'application que l'Exposé des motifs fait de
ces faux principes à l'erreur dans là personne est exacte.

(1) Comparez Pont, t. II, p. 228 et suiv., n° 468. .

XXVIII. 22
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Après,, avoir dit qu'il n'y a point dé contrat lorsqu'il y. k

erreur dans la personne, l'orateur du, gouvernement ajouté :
« Telle serait la transaction que l'on croirait faire avec

qelùi qui aurait qualité pouf : élever des prétentiohs sur je;

droit/douteux, tandis qu'En aurait aucune qualité, et que
ce droit lui serait étranger (1). « L'erreur dans la personne
est, dans ce cas, une erreur sur l'objet, et l'erreur sur l'ob-

jet rend le contrat inexistant (n° 332). Bigot-Pféameheù a

raison de dire qu'une pareille transaction n'est point un

contrat, car on ne conçoit pas de contrat sans objet. Seule-

ment cet exemple cadre mal avec le texte de l'article 2053,

puisque cette disposition suppose que la transaction est

seulement rescindable, ce qui implique qu'elle existe.

Faut-il conclure de ce que dit l'Exposé des motifs que
toute erreur dans la personne est une erreur sur l'objet et

rend la transactionJhexistante? Il y a des auteurs qui le

disent (2); dans cette interprétation, le texte n'aurait pas
de sens, puisqu'il parle d'une action en rescision fondée

sur l'erreur dans la personne; or, un contrat inexistant ne

donne pas heu à une action en rescision. Pour que la loi

reçoive son application, il faut supposer que l'erreur dans

la personne n'implique pas une erreur sur l'objet. Voici

l'exemple que l'on donne. Mon père a fait un legs à Paul;

je transige avec le légataire; mais, en transigeant avec

Paul, j'avais en vue une autre personne en considération

de laquelle j'ai traité : il y a erreur dans la personne, il n'y
a pas erreur sur l'objet; donc la transaction existe, mais

elle est annulable. Ce sont des hypothèses d'école que la

vie réelle ignore ; nous regrettons d'avoir dû y insister si

longuement, mais dans un ouvrage consacré aux principes
on doit être précis et exact; et si le législateur ne l'est pas,
il faut rétablir les vrais principes, quand même la matière

n'aurait aucune utilité pratique.

(I) Exposé des motifs, n° 11 (Loerê, t. VU; p. 461).
{t} Massé et Vergé sur Zachariaa, t. V, p. 90, note 1.
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§ II. De la capacité,

335. « Pour transiger, il faut avoir la capacité de dis-

poser des objets compris dans là transaction"'» (art. 2045).
Ainsi la capacité de contracter ne suffit point, il faut la ca-

pacité -d'aliéner.-La."raison en est"que".la transaction Sup-
pose des sacrifices réciproques ; chacun des contractants
renonce à une partie de ses prétentions; or, renoncer, c'est

aliéner; il faut donc avoir la capacité d'aliéner pour tran-

siger. De là suit que ceux qui sont capables de s'obliger,
mais incapables d'aliéner, ne peuvent pas consentir de
transaction. Faut-il aller plus loin et exiger la capacité de

disposer à titre gratuit? Là question ne mériterait pas d'être

posée, si elle n'était mal résolue dans un ouvrage élémen-

taire; et c'est surtout dans les livres destinés aux élèves

qu'il importe d'être d'une exactitude mathématique ; les

premières impressions et les premières études laissent tou-

jours des traces, il faut donc se garder d'y présenter comme

des-principes des- opinions hasardées. Le mot disposer'
dont se sert l'article 2045 est un ternie général qui se dit
deS ahénations à titre gratuit et. des aliénations.-à. - titre-
onéreux ^toutefois, quand il n'est pas question d'actes à
titre gratuit, le mot disposer s'entend de l'aliénation à titre

onéreux; ainsi l'article 1449 porte que la femme séparée
de biens peut disptoser de son mobilier et Yaliéner ; dAspo-
ser veut-il dire ici disposer à titre gratuit? Non, car la
femme mariée ne peut jamais faire de donation, quand
même elle serait séparée de biens. C'est donc aussi là le
sens dû mot disposer dans l'article 2045. La transaction
est de son essence un contrat à titre onéreux, puisqu'elle
implique des sacrifices réciproques (n° 327) ; donc, quand
la loi parle de la capacité de disposer, il doit s'agir de là

disposition à titre onéreux ; quelque grands que soient les
sacrifices que l'une des parties fait, oh ne peut pas dire

qu'elle fasse une hbérahté, car elle reçoit une compensa-
tion en retour. II. n'y avait donc aucun motif d'exiger la ca-

pacité de donner. Cela suffit à notre but. Nous renvoyons,
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pour les détails, à la réfutation que M. Pont a fait de l'er-
reur de Mourlon (1).

33©. Le principe établi par l'article 2045 reçoit-il
exception quand la transaction est consentie par l'héritier

apparent? C'est l'opinion commune (2); à notre avis, c'est
une erreur ; nous avons longuement examiné la question au

titre .des Successions (t. IX, n° 560).

N° 1. DES INCAPABLES.

ISSf. La femme mariée est frappée d'incapacité juri-
dique; elle ne peut pas même administrer ses biens, ni

s'obliger pour cette administration, sauf quand le contrat
de mariage lui Confère cette capacité. A plus forte raison
la femme ne peut-elle pas disposer ni transiger. Toutefois
ce hestipasTà une incapacité absolue, elle peut aliéner,
donc transiger avec autorisation maritale. Et quand elle
fait un acte sans y être autorisée, l'acte n'est pas nul de

plein droit, il est seulement annulable. Tel est le droit

commun, et le"code n'y déroge point en matière de tran-
sactions-. ----.-..:.."

La femme séparée de biens, soit par contrat, soit par
jugement, a la libre administration de son patrimoine;
l'article 1449 dit qu'elle peut disposer de son mobilier et
l'aliéner. En faut-il conclure qu'elle peut transiger sur ses
droits mobiliers ? Duranton-répond que l'affirmative n'est

pas douteuse; en effet, l'article 2045 permet de transiger
à celui qui peut disposer, et l'article 1449 accorde ce droit

à.la femme. Le texte décide donc la question. Néanmoins
la question est controversée ;. on soutient que "le"droit, de

disposer que l'article 1449 donne à la femme ne peut être
exercé par elle que dans les hmites des actes d'administra-
tion qu'elle a le droit de faire librement. Dans cette opi-
nion, il va sans dire que la femme ne peut transiger, puis-
que transiger n'est pas un acte d'administration. Nous

renvoyons la question de principe au titre du Contrat de

(1) Pont, t. II, p. 255, n° 510. Mourlon, 1.111, p. 471, n° 1175.

(2) Aubry et Rau, t, IV, p. 659, note 1, § 420.
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mariage. Dans notre opinion, la femme mariée a pleine

capacité de disposer de son mobilier, donc de transiger (1).
La femme marchande publique, dit l'article 220, peut,

sans l'autorisation de son mari, s'obliger pour ce qui con-

cerne son négoce. Non-seulement elle peut s'obliger, elle

peut aussi aliéner, puisque le commerce consiste essentiel-
lement à acheter pour revendre. Puisque la femme com-

merçante peut disposer, il en faut conclure qu'elle peut
aussi transiger sur ses intérêts commerciaux (2).

Quand la femme est mariée sous le régime dotal, elle ne

peut, même avec autorisation du mari, aliéner ses immeu-.
blés dotaux; partant, elle ne peut transiger sur ses droits

immobiliers. Ceci n'est pas une question .d'incapacité; la

femme.dotale est, au contraire, plus capable que la femme

commune en biens, puisqu'elle peut disposer de son mobi-
lier paraphernal ; l'inaliénabilité de la dot tient à un autre
ordre d'idées; nous y reviendrons en traitant de l'objet des

transactions. / - ...-.'......—

33®. Les mineurs non émancipés sont représentés par
leurs tuteurs; nous dirons plus loin quel est leur pouvoir
en matière de.transactions. Régulièrement les mineurs

n'agissent point, pas même avec autorisation du tuteur.
S'ils faisaient une transaction, elle serait nulle en la forme

(art. 1311), elle ne serait pas inexistante. Nous renvoyons,
quant au.principe, au titre.des Obligations.

Le mineur émancipé peut-il transiger sur les actes d'ad-
ministration que la loi lui donne le droit défaire? Nous
avons examiné la question, au titre qui est le siège de la
matière (t. V, n° 235). A notre avis, le mineur émancipé
ne peut pas "transiger. L'opinion contraire est généralement
enseignée (3).

Même quand le mineur est devenu majeur, il ne peut
transiger avec son tuteur sur le compte de tutelle, que con-
formément à l'article 472 (art. 2045). Nous avons examiné,

(1) Duranton. t. XVIII. p. 456, n° 409. En sens contraire, Pont, t. II,
p. 256, n°515.

(2) Pont. t. II, p. 256, n° 514, et les auteurs qu'il cite.

(3) Duranton, t. XVIII, p. 457, n° 409.. Aubry et Rau, t. IV, p. 660.
notes 4 et 5, §420,/Pont,-t,n, p. 258, n° 520, -_.;...
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au titre de la Tutelle, les. nombreuses difficultés auxquelles
cette disposition.Tpinie heji(t. V,; n°? J5Ô-Ï65)-

1139. Les interdits; sont assimilés aux mineurs. Nous
âyqns dit,, au titre de YInterdiction, quel est le SQrf d§s
actes qu'ils passent après avoir été. interdits et avant leur
interdiction. Ces principes s'apphquent à la transactiqn.,

Au lieu-d'interdire les aliénés," on .les place d'ordinaire
dans/ une maison- 'de -santé -pu dans un -

hospice--.,Dans, ce
cas,- il leur est nommé,un administrateur provisoire, dont
les pouvoirs, spnt les mêmes que ceux du tuteui\ Nous .

.reviendrons^ plus loin., sur les administrateurs légaux de .
biens d'autrui. '•;.'".•' ; :: , /;

Quant aux faibles d'esprit et aux prodigues placés sous
conseil; la loi leur défehd,de transiger sans Tassistance^ Qe
igur cpnseil (art. 499, .511). On applique les principes gé-
néraux que nous^ayons-exposés^autiti-equi-estle:siège-de
lamatière. , -

34®. « Les communes et établissements publics nepeu-
yent transiger qu'avec raUfprisation expresse -de"/J'empe-'

';^e^F'.»'-.'{a^^E0'fôJ'.'-'Ôii'|i.t'.(ïàns le -ràpportfait -au-T¥ibunat:
H Les/communes et les établissements publics sont essen-
tiellement SPÙ?la tuteUe et la surveillance du gouverne-
ment;..ils ne.peqvent./aeqpérir et aliéner sans autorisation.
II ne doit donc leur être permis de transiger qu'avec son '..
autorisation expresse. ;*.• -":' ; -,'.':

Cette, disposition a ,été modifiée, qua^
par, la loi communale, qui permet aux çômniunes.de tran-
siger ; mais leurs délibératiqns, à-cet égardj sont/soumises
a l'apprôbàtiori de la dépùfation permanente du cpnseil pro-
yancial (loi du-3Q mars T836/, art 77, 3°) (i);

L'article 2045 ne parle pas des provinces ou départe-
ments,- parce qifer}ors. de là publication du code civile les;
provinces: ou départements n'étaient pas considérés comme
des p§isqnnes ciidles. Np|re Gonstitqtion place les provinces
sur la même ligne que les communes quant à la personni-
fication, et la loi provinciaie donne aux conseils provinciaux
des pouvoirs plus étendus quecëùx dont jouissent lés com-

(1). Sur la législation française, vqjez font, f. II, j>. £64, n°* 5â8-53!5.
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munes ; ils peuvent transiger, et leurs délibérations ne sont
soumises à l'approbation du roi que lorsque la valeur
excède 10,000 francs (art. 86), -

Quant aux étabhssements pubhcs, tels que bureaux de

bienfaisance, hospices, fabriques, ifs Sont soumis à des iois

spéciales qui appartiennent au droit administratif (i).
341. L'incapacité des parties contractantes donne heu

à une action.en nullité, mais la nullité est relative, puis-
qu'elle n'est introduite que dans l'intérêt des incapables.
Aux termes de l'article 1125, « les personnes "capables de

s'engager ne peuvent opposer l'incapacité du mineur, de
l'interdit ou de la femme mariée avec qui elles ont con-
tracté. r>Cette règle s'applique-t-elle aussi aux personnes
civiles ?C'est la jurisprudence.de la cour de cassation; nous
avons exposé ailleurs nos motifs de douter (t. XVI, n° 63).

'
N° 2. DES INSOLVABLES.

S4S. Il y a des insolvables que la loi frappe d'incapa-
cité. Tels sont les faillis : dessaisis de l'administration 'Te
leurs biens à partir du jugement qui déclare là.fa-ihite, ils
n'ont plus le droit d'aliéner; ils né peuvent donc pas tran-

siger. Comme la transaction peut être utile à la masse, la
loi donne aux syndics ou curateurs le droit de transiger
sous lès conditions que nous exposerons plus loin.

S4S.. Les. personnes non marchandés ne sont pas frap-
pées d'incapacité, alors même qu'elles seraient insolvables ;
la déconfiture n'est point déclarée par un jugement comme
là faillite, c'est un état de fait qui n'apporte aucune restric-
tion à la capacité. Toutefois l'insolvabilité est une des con-

ditions qui permettent aux créanciers de demander la nul-
lité des actes que leur débiteur ferait en fraude de leurs,
droits .Les créanciers pourraient donc, en prouvant lafraude,
demander la nullité dune transaction que 1§ débiteur au-
rait consentie depuis qu'il est en déconfiture. Nous rén-

vo3rons, quant au principe, à ce qui a été dit,'sûr l'action

pauhenne, au titre des Obligations. -

(1) Voyez, âùr la législation française, Pont, t. lî, p, 266; n6 531.
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344. Le code de procédure établit une incapacité spé-
ciale contre le, débiteur dont les biens sont frappés de sai-
sie immobilière ; il ne peut pas aliéner Ses biens à•;partir
de la transcription de la saisie, et, par suite, il ne peut
transiger. Il importe de remarquer que cette incapacité est
toute spéciale; elle; ne concerne que les biens saisis. Le
-débiteur conserve -donc le droit de transiger sur tout/autre

objet, même sur les actes de procédure que les. créanciers
font pour exproprier le débiteur. La capacité, pour le dé-
biteur en déconfiture, est la règle, l'incapacité est l'excep-
tion;' donc il est capable de transiger sur toutes choses, à

l'exception des biens saisis. La cour de cassation l'a jugé
ainsi, et cela n'est pas douteux (i).

N° 4. DES ADMINISTRATEURS. _"
•

345. En principe, ceux.qui sont chargés par la loi, ou
en vertu de la loi, d'administrer les biens d'autrui n'ont

pas Je pouvoir ..dé disposer, pas /même
'
dû mobilier...;.Noûs

. avons établi ce principe, au titre du Contrat d,emariage, en
traitant des pouvoirs- dû "mari administrateur (t." XXII,
"nos.162-165).: L'application souffre des difficultés et donne
lied ,a des /controverses. '•"';.;':-. ": ;;;"-'/-/ ,.' :

. 346: Les envoyés en possession provisoire des biens
d'un absent n'ont qu'un pouvoir d'administration ;"là loi le

marqué par un terme très-rèstrictif, en disant que Tadmi-
/nistratiôn provisoire n'est qu'un dépôt." Cependant de bons
auteurs soutiennent que les envoyés peuvent transiger sur.
les .droits-mobiliers-de l'absent, parce qu'ils, ont le droit de

disposer: des meubles. Nous avons dit ailleurs qu'aucun
texte.ne leur reconnaît ce prétendu droit (t, II, n° 179).
L'article. 126 porte que le tribunal ordonnera, s'il y a lieu,
de vendre tout oupartie dû mobilier. Est-ce, qu'une loi qui
chargé le tribunal dé décidersi de-mobilier sera vendu donne
un droit, aux envoyés (2)? Quant aux envoyés définitifs, ils

(1). Rejet, 23 juillet 1817 (Dalloz, au mot Vente, publique d'immeubles,
n°234). ."....--

(2) Pont, t. II, p. 277. n° 261. En .sens contraire, Aubry et Rau, t. I,
p. 606, §"l53(4eëdit,)..

...............
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peuvent transiger, puisqu'ils'
-sont considérés comme pro-

priétaires à l'égard des tiers (t. II,:n° 227)./
34?. ïty .â'dè grandes: difficultés Sûr J'étendue dupou-

; voir dont jouit Je. père,-administrateurlégal des biens de

ses enfants. La loi est muette; et, dans le, silence du texte,;
les interprètes se sont faits législateurs. Nous renvoyons à

ce qui a été dit, au titre de la. Puissance paternelle, sur le.

point de savoir si le père-peut transiger (t. -IV,n0S 313, et

314)(i). ; /:;
,348. Le tuteur ne. peut transiger qu'en remplissant les

formalités prescrites par la loi (art. 467) .-'S'il les a obser-,

vées,Je mineur est lié par la transaction, sans qu'il puisse,

l'attaquer pouf causé de lésion. Si les formalités légales
n'ont-pas-été remphes,Ta transaction est nulles c'êst-à-chre

annulable; Je mineur en peut demander la nullité pour vice
de forme (art. ,1311), Sans être tenu de prouver qu'il, a été
lésé. C'est l'application dès principes que nous avons éta-

blis, aûûifeàës'Obligations,: eh traitant deTâ.capacité dés

.parties, contractantes (tiXVT, n°;50).; ; /
349. Le mari, administrateur légal, peut-il transiger?

Dans notre opinion,Ta, questionne ./peut pas .même être

posée. Le mari ne peut.pas disposer dès biens delà femme,

pas plus des, meubles que des immeubles: donc -il n'a pas
le droit de tiansigêr. Où enseigne cependant le contraire (2);
Je mari, dit-on, peut transiger sur tous les droits mobiliers

delà femme. Et le motif? Onn'en donne pas. Sans doute

parce que Ton accorde au marlle droit de disposer du mo-

bilier de la,femme. Mais où est le texte qui, par dérogation
aux principes, accorde au mari administrateur le pouvoir
d'aliéner? Il peut encore, dit-on, transiger sur l'administra-

tion des immeubles de la femme. Sans doute le niarf peut
faire .un. acte d'administration sous forme de transaction,

puisqu'il.administre librement (3); mais il ne peut pas sacri-
fier un droit de la femme, ce serait disposer, et il n'a pas le
droit de disposer. Enfin on prétend que le mari peut tran-

siger sur toutes contestations relatives à là possession. Il

(1) Comparez Pont, t. II, p. 276. n° 560.
(2) Pont, t. II, p. 271. n° 546.
(3) Comparez Paris, 26 avril 1850 (Dalloz. 1851,2, 180).
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a, à la vérité, les actions possessoires : mais suffit-il du
droit d'agir pour avoir le droit de transiger? Si le "mari a
les actions possessoires, c'est que ces actions sont un acte
de conservation, qui ne peut être que profitable à la femme.
Comment peut-on comparer la transaction à un acte con-
servatoire ?

35®. L'héritier bénéficiaire peut-il transiger comme
administrateur" et sans perdre son bénéfice d'inventaire?
Nous avons examiné la question, au titre des Successions

(t. X, n° 143).
' '

351. Le cpde de commerce ne donnait pas le pouvoir
de transiger aux syndics de la faillite. Il peut cependant
être très-utile à la masse que ses représentants jouissent
de ce droit. Les lois nouvelles portées en France et en

Belgique sur le régime des faillites ont comblé cette la-

cune. D'après l'article 492_ de ladoi du 28 avril J 851* les
Gurateurs peuvent transiger sur toutes les contestations
qui intéressent la masse. La loi prescrit des conditions et
des garanties, dans l'intérêt de la masse et dans l'intérêt du
failli. D'abord elle exige, en tous cas, l'autorisation du juge-
commissaire, et elle veut que le failli soit dûment appelé
pour qu'il puisse s'opposer, s'il y a lieu, à la transaction.
Si la transaction porte sur des droits immobiliers, elle n'est

obligatoire qu'aprps avpir été homologuée. Il en est de
même quand l'objet de la transaction excède 300 francs,
ou que la valeur en est indéterminée. Le failli a le droit
de s'opposer à l'homologation;l'opposition est péremptoire
si elle a pour objet des biens immobiliers. Nous n'entrons

pas dans les difficultés auxquelles les nouvelles dispositions
ont donné lieu (î), cette -matière étant étrangère à notre
travail.

352. Nous n'avons rien à dire des mandataires admi-

nistrateurs, sauf à renvoyer au titre du Mandat, où l'éten-
due de leurs pouvoirs a été exphquée.

(1) Voyez Pont. t. II, p. 278. n° 563.
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. ; ."'.'§ lïl. De Tobjet des.transactions.:

. 353^ On peut, en général, transiger sur toute espèce
..de droits dès qu'ils; sqnt Touteùx. Aux ternies dé Tàrtl-

cje 113Q,les. choses futures ipé'ùvent faire l'objet d'une obli-

gation. Peut-on transiger aussi sur: des droits éventuels?

La. cour de cassation a jugé, en principe, que les parties
capables peuvent transiger sur des pf éfentions évehtùelles
et sur des droits qui ne s'ouvriront quepostérieurementà

Ja transaction (i)i Celanous paraît ,d évidence ; il suffit qu'il
y; ait. un droit; et que! ce droit Soit douteux,' peu hnporte
qu'ilsoit éventuel ou conditionnel. . ,: ; : : ;/ /

.-'.Il y a-un arrêt de la ,cpur ;de BrùXehes/qùi, à première
vue,.paraît; contraire à cette décision. Un père lègue' son

disponible à deux de ses fils,en réduisant:a là réserveiàihé
qui s'était marié contre son gré. La tante niaferhellp fit, de

son-côté,-wx testament en. feyeur/deTces iJeûx,Jiëveux,./à:
iéxçlusipn deTaînë,; mais, a la sofficitation"delà mère, il

intervint entre les trois frères un- acte qui était" conçu .en.

, ces fermes : « Les; parties, voulant prévenir Joutes "contes- ;

;|ati"ôhs ipuT^
tanfe, ont fait la ira/nsaciion /"sùiyaniëj afin qé conserver
entre/ eux: la .çonpordè et l'amitié- '-:la succession de ladite,
tanfe sera partagée en trois parts-égales, sans tenir.compte
dp testament. « Après la mort de la mèr^ giii;-ravidt'fés|é,'
dans le; sens de cette transaGtiQn, un procès s'éleva entre,
lès frères. Onobjectait contre Je Jrère aîné:que la /cohyén-

.tionqu'n invoquait n'était pa^sune transaction. La,cour de

Bruxelles jugea en .ce sens. 1511econstaté' d'abord qu'au
jour pu la prétendue transaction avait été signée il n'existait
aucune contestation entre les parties'au sujet, dû testament
deleur tante; l'acte porte qu'il avait ppur objet de prévenir
des contestations qui pourraient venir à. naître.' Sur ce

point, les considérants de l'arrêt sont conçus dans des tef-
mes qui paraissent contraires à J'arrêt; de la cour de" cas-

sation qu§ nous ayons cité comme arrêt de principe.: il ne

(I) Rejet, 31 décembre 1835 (Dalloz, aivmot Tramaçtiom,.TL° 86).
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suffit pas, dit la cour, pour pouvoir transiger, que, dans un

"avenir;plus ou moins éloigné et incertain, on puisse avoir

des droits plus ou moins éventuels à la chose sur laquelle
on transige ; la saine; raison nous dit que, pour traiter va-

lablement, il faut, au moment même de la convention, avoir
un intérêt né. et actuel. S'il fallait prendre ces expressions
.au pied de" lajëttrë, un droit éventuel ne pourrait pas faire

l'objet d'une transaction. Mais la cour elle-même restreint
le sens de cette locution en -l'expliquant. Il faut avoh* qua-
lité, dit-elle, pour faire un bon ou un mauvais procès, à

moins que l'on ne discute sur cette qualité même. Cela si-

gnifie,, en d'autres termes, que les parties doivent avoir un

droit quelconque qui puisse donner,heu à un procès; or,,
un droit éventuel peut engendrer une contestation. Dans

l'espèce, le droit des deux frères légataires était certain, et

lerfrerè iëxclùi'avaif àùcun^:.&

qu'en attaquant le testament; or, il n' était pas question de

l'attaquer ; on venait d'en prendre lecture quand la conven-

tion/intervint. En définitive, la transaction était sans objet..
Elle fût néanmoins" maintenue"comme déguisant une" libé-
ralité ft),; - - .v / -'.; ';/V . : ;, . :. . z ". -; :/;/. /. v v-

354. L'article 2046: contient une application du prin-

cipe; il porte : « On peut transiger sur l'intérêt; civil qui
résulté d'un délit..La transaction n'empêche pas la pour-
suite dû ministère public. ».Bigot-Tréameneu expose les
motifs de cette, disposition-. Contre- ihabitude des orateurs

,du gouvernement -et du Tribunat, il-entre dans de longs
détails sûr le droit romain. Oh ne voit pastrbp quel .--èstlè
but de cette science; si le droit romain avait été adopté, en
ce point, par la jurisprudence française, il eût fallu justifier
l'innovation que les auteurs du code: y auraient apportée;
mais Bigot-Préameneu dit lui-même qu'en France on ne
connaissait pas la distinction des délits privés et des crimes

publics. : à quoi bon alors la rappeler pour la. critiquer ? Le"
principe formulé par l'article 2046 a toujours été suivi dans
l'ancien droit, et il.est d'une simplicité extrême. Tout délit

donne lieu à deux actions, celle; du ministère public et celle

(1). Bruxelles, !« août 1837 (Pasicrisie, 1837, 2,194).-;
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de la partie lésée. Il est d'évidence que les particuliers:ne
peuvent pas transiger sur la poursuite du. ministère public,
qui se fait, dans un intérêt social, pour la conservation de
l'ordre public. Et il est tout aussi évident que les parties
intéressées peuvent transiger sur l'action en dommages-
intérêts qui appartient à celui qui a'été lésé par le délit,
contre l'auteur du fait dommageable. Cette transaction n'a.
rien de commun avec l'action du ministère publie, elle
n'entrave donc pas/cette action. BigotPréameneu ajoute
qu'elle ne l'aide point. Le ministère public ne peut pas se

prévaloir de la transaction comme d'un aveu que le cou-

pable fait du délit. Celui qui transige sur un fait domma-

geable ne se reconnaît pas par là coupable du délit d'où
résulte l'action civile." Les apparences peuvent être contre
lui ; il peut, quoique innocent, faire un sacrifice pécuniaire
pour éviter l'humiliation de la procédure dans laquelle il
serait obligé de se justifier. D'ailleurs la transaction n'est

pas faite sur Je délit avec celui qui est chargé de le pour-
suivre; on ne doit donc pas en induire un aveu (1).

La règle que l'on ne peut pas transiger sur les délits

reçoit exception dans des matières spéciales, teUes que les
douanes et contributions indirectes, les délits forestiers. On

peut transiger sur les amendes prononcées, parce que ce
sont plutôt.des dommages-intérêts que des peines. Nous
n'entrons pas dans les détails, les lois spéciales n'étant pas
de notre domaine (2).

355'. Le principe qui permet de transiger sur toute es-

pèce de droits suppose qu'il s'agit de droits d'intérêt privé
que le législateur abandonne aux libres conventions des

parties contractantes; elles peuvent disposer de ces droits,
donc elles peuvent aussi transiger sur les contestations qui
en naissent. Mais il y a des droits dont les parties ne peu-
vent pas disposer; l'article 1128.1e dit des conventions or-
dinaires : « il n'y a que les choses qui sont dans le com-
merce qui puissent être l'objet des contrats. .» Nous avons

dit, au titre des Obligations, que cette règle est formulée en
termes trop" absolus; il peut y avoir certaines conventions

(1) Bigot Préameneu, Exposé des motifs, n° 4(Locré, t. VII, p. 459).
(2) Voyez les lois citées par Pont, t. II, p. 289, n° 587.
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relatives aux choses qui ont été placées hors du commerce

pour cause d'utilité publique. Cette exception né s'applique
pas à la transaction ; l'on ne peut transiger sur aucun
droit qui est hors du commerce, car transiger c'est dispo-
ser, et l'on ne peut transiger que sur les choses dont on à

la faculté de disposer; donc on ne peut transiger sur des
droits qui sont hors du commerce.

"35®. Cette règle reçoit de nombreuses applications dans

lès matières d'état. Le législateur règle l'état, ainsi que là

capacité, ou l'incapacité qui en résulte, par des considéra-
tions d'intérêt social; l'état, en ce sens, est d'ordre public,
et, partant, il ne peut faire l'objet d'une transaction. Nous
avons établi le principe ailleurs, et il est d'évidence (t. III,
nos 426-428). Il a été jugé que l'on ne transige, pas sur la

nationalité ; on ne transigé pas non plus sur l'état d'enfant

légitime ni .d'enfant: naturel, car les eiffants naturels-ont
un état aussi bien que les enfants légitimes (t. IV, nos 22

èt23)(i).
Toutefois la: défense de transiger sur l'état n'est pas ab-

solue. Il y a des droits pécuniaires attachés à l'état, le plus
considérable, est l'hérédité. Quoique Je droit de succéder

dérive de l'état, il ne se confond pas avec l'état, il en dif-
fère: par Son essence, car h est d'ordre privé; et, à ce titré,
il est dans le commerce ; partant il peut faire l'objet dé

conventions et de transactions. Cela est de doctrine et de

jurisprudence, mais: le principe est d'une application trës-

déhcate ; l'état et les droits qui en découlent sont si intime-
ment liés, qu'il est difficile de transiger sur les droits sans
toucher à l'état. Les parties doivent avoir soin de circon-
scrire leurs conventions dans le domaine des intérêts pécu-
niaires, en évitant même de se servir d'expressions qui
rappellent l'état. Cette matière difficile a été traitée ail-

leurs ; il suffit, pour le moment, de rapporter un arrêt dé
la cour de cassation .qui .tient compte de ces nuances. Là

cour commence par poser en principe que si les transac-
tions ne peuvent.avoir pour objet les matières d'ordre pu-
blic, telles que l'état dés personnes., lés conventions dès

(1) Rennes, 12 février 1824 (Dalloz. au mot Transactwns,n°"l2.
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parties peuvent vâlahlômèiit régler /entre filles lès intérêts
.pécuniaires qui dérivent de. cet état; La cour constate en-
suite, enTait,, qu'il résulte dë...iàrrét attaqué qùé lés coft-;
vëhtiohs litigieuses ne renfërhiaiënt aucune stipùlàtiën sur
l'état ciial dés parties contractantes, qû'ehës avaient seule-
ment pour but dé prévenir lés contestations qui pouvaient
s'élever sûr ûhè sùccéssibh:ét sûr deux communautés. Lé:

pburvbi objectait qJië, pour venir au partage d'une sûëcès^
siôh,; il fahâit des héritiers,; et que, l'on n était héritier qu'à
faisôh de l'état de famille,; cela est si vrai, disâit-ôn, qùë
les transactions se servent du mot d'héritiers-poux qualifier
les parties contractantes. La Cour de cassation répond que
lés transactions h'avaiëntéù ni pour /bût ni pour, effet de
cbnférer àûx défendeurs là qualité -d'héritiers ; :quë si toutes :
les parties y étaient désighëeS.soùs:ce titre, eë n'était que

.tïahsitoiiëhîeht et d'une fàBôn éhohciàtivé, pour là facilité ,
du langage; sans que"cette quahtë; eût été l'objet d?àuCunë
convention.-.Eh rêàlitë, .ces;àctés ge Jiorhàient à constituer:,
une niasse unique, dans;laquelle us/attribuaient; â;ehaeun

T^s/sigiiâJàifèsùhepàrt égaie (i).; - '.

li&t;. 'Si la tràiisactiôn p'orte.Sur l'état et sur.les droits.;
âJfi en r^sûlteht,"pôûiJ''"à-t:-ôn;Ià -mâihtehir pbûrlés droits.
p^èëùniàireS; sauf a l'annùlër en ce qui concerné Tétat? .La
cour-de cassation.a: cassé un arrêt qui aArait fait cette; dis- /
tinctibh. Mais il hùpôrté de noter les circonstances de la
cause. tJhséuJ et ïhêrnë prix avait été stipulé tant pour là
renonciation à l'état qùé pour là renonciation aux droits
pécuniaires. C'était donc Je cas d'appliquer le .principe de/
rihdivisibhitè de là fràhs'àctidh. L'arrêt attaqué avait .écarté*
entièrement la renonciation à l'état, parce qu'elle n'était,
entrée.dànS là convention que secondairement. Là cour
répond qu'il suffit quelle y soit entrée comme partie inté-
grante pour que ion èri doive tenir compté; or, dès qu'£
y a transaction sur l'état des personnes, là convention est
nulle comme contraire,à l'ordre public (2).

"Qùândies parties,ont transigé pour un prix distinct sur

(1) Rejet, 29 mars ,1852 (Dalloz, 1854, ,1, 392).
(2)

-
Cassation, 27 février 1839 (Dalloz, au niot Transàctmû, ii 0 73, 2°).
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l'état et sur les intérêts pécuniaires, la question de la validité
ou de la nullité de la transaction dépendra de l'intention des
contractants. Si les diverses clauses de l'acte forment un
tout mdivisible, la convention entière tombera; si, au con-

traire, il y a deux transactions distinctes comprises dans
un seul et même acte, le juge pourra maintenir l'une et
annuler l'autre (1). Cette dernière Ixypothèse n'est guère
que de théorie ; quand les parties transigent tout ensemble
sur l'état et sur lés droits pécuniaires qui en résultent,.cette
seconde convention sera régulièrement une dépendance de
l'autre.

35®. La puissance paternelle est aussi d'ordre public;
par suite toute convention, renonciation ou transaction qui
interviendraient sur l'exercice de la puissance que la loi
donne aux parents serait nulle (t. IV, nos 293-295). Dans
nos moeurs et d'après la tradition coutumière, la puissance

"paternelle n'est pas un droit dû -père* c'est un devoir; or,
on ne transige pas sur ses devoirs, on les remplit.

La question devient douteuse quand il s'agit des droits

..que la loi donne au père sur les biens de ses enfants. Est-
ce que l'administration légale et l'usufruit légal sont d'or-
dre public ou d'intérêt privé? Nous avons examiné ces

questions, au titre qui est le siège de la matière (t. IV, nos297
et 323).

'
.

359.: La tutelle, est également d'ordre pubhc (t. IV,
n° 366). Il a été jugé, par la cour de cassation de Belgique,
que, la"tutelle étant d'ordre public, le subrogé" tuteur ne

peut transiger sur Tes questions qui S'y rattachent. Il faut
dire de la tutelle ce que nous venons de dire de la puis-
sance paternelle, elle ne confère pas de droits,, elle impose
des devoirs; dès lors la transaction ne se conçoit pas.
Quelles que soient donc les renonciations que le subrogé
tuteur ait consenties, il pourra toujours, et il devra, en

acquit de ses devoirs, provoquer la destitution du tuteur,
s'il y a lieu (2).

- ----- - - -

3@0. Peut-on transiger sur les nullités du mariage? Le

mariage est certes d'ordre public ; il modifie l'état de la

(11 Pobt. t. II, p 292, n° 593, et les auteurs qu'il cite.

(2) Cassation, 13 mars 1841 (Pasicrisie, 1841, 1, 199). -
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femme et donne au mari la puissance maritale ; il est encore
d'ordre public, en ce sens qu'il est d'intérêt -public ; c'est la
base de l'ordre social et le fondement le plus solide de la
moralité.

La chambre de cassation de Bruxelles a rendu, en cette

matière, un arrêt qui nous laisse quelque doute. Deux per-
sonnes se marient devant l'Eglise, et vivent maritalement

pendant treize ans. Après la mort de la femme, sa soeur
demande la liquidation dé la société "universelle de fous
biens qu'elle prétend avoir existé entre les parties. Une
transaction intervint, par laquelle il fut reconnu qu'une so-
ciété conjugale avait existé entre les personnes mariées
devant l'Eglise. En conséquence, l'homme s'obligea à rendre

compte sur ce pied. Dans ce compte il fit figurer une succes-
sion échue à là femme en vertu de la coutume de Bruges, qui
faisait tomber dans la communauté les successions échues
à l'un des époux pendant le mariage. Cette prétention fut

rejetée par Je tribunal de Bruges et admise par la cour,

dappel. Pourvoi en cassation. La cour prononça un arrêt
de rejet, en se fondant sur ce que les parties n'avaient

point traité sur la. validité ou la nullité du mariage, mais

uniquement" sur les intérêts pécuniaires "résultant "d'une"
communauté qui avait -existé entre deux personnes (1). Cela
est vrai ; mais quelle était la nature de cette communauté?
Il n'y avait point d_emariage, h ne pouvait donc être ques-
tion d'une communauté de droit ; il n'y avait qu'une société
de fait. Et cependant la transaction réglait les effets de
cette communauté de fait, comme si c'eût été une commu-
nauté légale résultant du mariage. N'était-ce pas attribuer
au concubinage un effet qui ne peut appartenir qu'au ma-

riage?
3© f. L'expression ordure public a encore une plus large

acception; elle comprend l'intérêt public, social; en ce sens
encore il faut dire qu'il n'est pas permis de transiger sur
ce qui est d'ordre public, car les particuliers ne peuvent
pas disposer de ce qui est d'intérêt général. En France, on

(1) Rejet, chambre de Cassation de Bruxelles. 4 février 1822 (Pasicrisie,
1822, p. 48).
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applique ce principe aux traités secrets par lesquels un
office de notaire est cédé ; ces traités sont nuls ; et la nullité
est d'ordre public, puisqu'elle tient à l'exercice du pouvoir
souverain, au droit que le chef de l'Etat a de nommer aux
fonctions publiques. Dès lors toute transaction sur un traité

pareil est,frappée de nullité. (1).
3@S. Peut-on transiger sur la question de savoir si une

rente est foncière ou féodale? La cour de cassation, s'est

prononcée pour l'affirmative, sur le requisitoire.de Merlin.
Nous croyons la décision parfaitement rendue. Le pourvoi
disait que l'abolition des rentes féodales est d'ordre pubhc.
Sans doute, puisque la féodalité, jusque dans ses derniers

débris, blessait l'égahté pohtiquë et civile, un des grands
principes de la révolution de 1789. Aussi ne pourrait-on
pas maintenir, par forme de transaction, des rentes ayant
un caractère féodal. Mais autre est la question de savoir si
une rente est féodale ou foncière, et si, par suite, elle est

supprimée ou maintenue; ce n'est pas là rétablir la féoda-
lité, c'est décider une question douteuse que les parties
tranchent, par.une transaction, au lieu de la porter devant
les tribunaux (2).

3@3. Les droits deTa femme dotale donnent heu à d'in-
terminables controverses. Dans les anciens pays de droit
écrit, on aime à soutenir, en citant les lois romaines, que la
dot est d'intérêt pubhc. Cet ordre d'idées est étranger à
nos moeurs et à nos lois. La dot est de droit privé; si la
loi la déclare inaliénable, c'est uniquement comme garan-
tie des intérêts de la femme. Toujours est-il que l'inaliéna-
bilité de la dot a pour conséquence que la femme même
autorisée ne peut transiger sur. ses droits dotaux. Quant à
la dot mobilière, elle est aliénable dans notre ophiion; donc
la femme autorisée peut transiger sur ses droits mobiliers.
La jurisprudence est contraire ; nous avons exposé ses in-
conséquences et ses incertitudes, au titre qui est le siège de

"
là matière. Le régime dotal, avec ses entraves -et son im-

(1) Vo5'ezles arrêts cités par Aubry et Rail, t. IV, p. 662, notes 19 et 20.
§420.

(2) Rejet, S.juillet 1810 (Dalloz, au mot Transaction, n° 464). Merlin,
Questions de droit, au mot Rentes foncières et féodales, § 22.
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mobilité,- est si contraire aux intérêts des époux, que ceux-

ci recourent à mille détours pour acquérir un peu de liberté ;
et la jurisprudence vient à leur secours. Ainsi il a été jugé

quela femme' dotale pouvait transiger sur ses droits dotaux,

quand la transaction est faite loyalement, dans le but d'ar-
rêter un procès dont l'issue pouvait compromettre la dot(i).
Qu'importe que ce soit un acte de bonne gestion? Est-ce

que la femme peut disposer de ses biens dotaux, quand même

cette disposition serait un acte de bonne gestion? Cela s'ap-

pelle, à la lettre, faire la loi.

S©4. Il y a aussi un auteur qui s'est laissé aller à une

étrange inconséquence. Duranton commence par dire que
la femme mariée sous le régime dotal ne peut, même avec
l'autorisation de son mari, transiger sur ses biens dotaux.
Il ajoute qu'il ne paraît pas que la justice puisse l'autoriser
à transiger ; car les dispositions du code qui permettent,

par exception et avec l'autorisation du juge, l'aliénation des

biens.dotaux en. certains cas, ne., comprennent pas-la tran-
saction. Cela est d'évidence, nous semblè-t-il. Cependant,
conclut Duranton, comme les actes de cette nature sont

dignes de faveur ef que l'intérêt de la femme peut réclamer
une "transaction, il est a croire que" celle qui serait faite
avec l'autorisation de la justice serait inattaquable (2). Ainsi
la justice ne peut autoriser la femme à transiger, et néan-
moins la transaction faite avec autorisation de justice serait

inattaquable! Cela s'appelle un accommodement avec la
vérité que notre science n'admet point ; laissons cette fausse

doctrine, aux. théologiens.
8=©5>. Il y a un droit éventuel que le code place hors du

commerce pour cause de bonnes moeurs et d'ordre public;
toute stipulation sur une succession future est nulle (arti-
cle 1130). Ces stipulations n'ont pas toujours le caractère
odieux que la loi suppose; mais peu importe. La loi est abso-
lue ; donc toute transaction sur une succession non ouverte
serait frappée de nullité, pour mieux dire, d'inexistence,
comme nous l'avons expliqué, au titre des Obligations (3).

(1) Voyez la jurisprudence dans Pont, t, 11, p. 302, note 3.
(2) Duranton, t. XVIII, p. 454, n° 407,
(3) Comparez la jurisprudence dans Pont, t. II, p. 304, n° 606.
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36<3. Les créances alimentaires sont-elles d'ordre pu-
blic? Cette question est très-controversée. Il faut d'abord

distinguer si les aliments sont dus en vertu de la loi ou en
vertu de conventions ou d'un testament. Les aliments que
la loi oblige certaines personnes à fournir sont dus à rai-
son d'un lien de parenté ou d'alliance. En résulte-t-il que
l'on ne peut pas transiger sur l'obligation alimentaire? La

question a été examinée ailleurs (t. III, n0§ 50"et 59).
Si les aliments sont dus en vertu de conventions et de

testaments, l'obligation ne touche en rien à l'ordre public;
les aliments sont dans le domaine de celui à qui ils sont

dus, ils peuvent être cédés, donc ils peuvent former l'objet
d'une transaction. La cour de cassation l'a jugé ainsi, et sa
décision repose sur un fondement inébranlable, lé texte de
la loi. Pour que"la transaction sur une créance alimentaire
fût "prohibée,Jl"faùdrait"qu elle fùtplâcêehors du/commerce;
or, les droits, comme les choses, sont, en général, dans le

commerce; ils servent aux besoins des hommes, ceux-ci
doivent donc avoir le droit d'en disposer. De là suit qu'il
faut une loi pour rendre une chose indisponible; or, dit la
cour- de cassation, l'indisponibilité des aliments ne résulte
d'aucun texte. On cite l'article 1004 du code de procédure,
qui défend de compromettre sur les aliments; la cour de
cassation répond que la loi ne défend pas de transiger et

que la prohibition de compromettre ne peut pas être éten-
due à un cas tout à fait différent (n° 330) (î). On cite encore

•l'article 581 du code de procédure, qui place les aliments

parmi les choses insaisissables. La réponse est facile et pé-
remptoire, c'est que la défense de la loi s'adresse aux créan-
ciers de celui qui a droit aux aliments; elle limite leur droit
de saisie, mais elle ne déclare pas les aliments indisponibles.

On s'est prévalu du droit romain ; la cour de cassation

répond que la' loi romaine n'interdisait la disposition que
pour les legs d'aliments; elle aurait dû répondre que nous
sommes régis par le code civil, et non par le. sénatus-con-
sulte de Marc-Aurèle. L'empereur avait peut-être de bonnes

(1) Rejet, 22 février 1831 (Dalloz, au mot Transaction, n" 82, 2°. Com-

parez, en sens divers, Pont, t. II, p. 308, n° 313, et les auteurs qu'il cite.
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raisons pour déclarer les aliments indisponibles; en dispo-
sant des aliments, le donataire.trompait les vues du dona-

teur, qui avait entendu assurer sa vie, Un de nos, bons

auteurs soutient quela loi romaine est toujours en vigueur ;
Duranton oublie que le droit romain,- de même que tout
l'ancien droit,, est .abrogé par le code civil. Après avoir

ressuscité une loi morte, Duranton trouvebon de la/modi-

fier; il peut/être de.l'intérêt du;.cr.éancier de. transiger.; la.,

transaction sera valable, si elle est homologuée par le tri-
"bunal sur les conclusions du ministère public (1). Qu'on
nous dise en Vertu de quel texte le jugé interviendrait pour
homologuer: une transaction; et ne fâut-ii pas un texte

pour lui donner la juridiction volontaire qu'il n'a point? On

peut soutenir qu'il.y.aïune.lacune dansja loi, mais ce n'est

pas àJ'interprète qu'il;appartient delà combler. ;

'•'. •.:'.'•: . . : § ^..•'Formes.. :;

36?. Après avoir défini la transaction, l'article. 2044

ajoute .;;•'«'-Ce contrat doit :être rédigë^par; écrit, ». Çela_
veut-il dire que Ja transaction estun contrat solennel ?.La
cour de Caen dit que .«' les termes impératifs de cette dis-

position ont'évidemment eu pour objet de subordomier
^existencedelà transaction à ce qu'il en soit donné acte (2). «

On devrait trembler, de dire; endroit, qu'une chose est
évidente!Ce que Ta cour dit être une vérité; évidente se

trouve être, une évidente erreur. Pour qu'un contrat soit

Solennel, il faut que la loi le dise; car, en règle générale,
les formes ne sont prescrites que pour la preuve, c'est par
exception que les formes sont de la substance du contrat :
tels sont la donation, le contrat de mariage et l'hypothèque.
La volonté de rendre ces contrats solennels résulte du texte
même de la loi. C'est ainsi que l'article 893 dit qu'on ne

peut disposer de ses biens à titre gratuit que par donation
et testament, dans les formes ci-après établies ; l'article934

(1) Duranton, t. XVIII, n° 413. En sens contraire, tous les auteurs.
(2) Caen, 12 avril 1845 (Dalloz, 1845, 2, 108), ;
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prescrit ces formes, et il veut qu'elles soient observées soùs
peine de nullité. C'est plus que'nullité, c'est inexistence.;
car, aux termes de l'article 1339, les donations nulles en
la forme ne peuvent être confirmées. Est-ce que l'arti-
cle 2044 est aussi rédigé en ce sens? Non, il se borne à
dire que la transaction doit être, rédigée par écrit. Quel est

T objet de .cette disposition^ La loi entend, exclure-la preuve
testimoniale. C'estTexplication que donne le rapporteur du

Tribunat..Après avoir rappelé que la transaction est un
contrat, et qu'elle doit: réunir les conditions- essentielles
requises pour la vahdité des conventions, Albisson dit :
f La seule, condition que le projet ajoute, et qui .devait
l'être ..par rapport à la nature particulière de la transac-
tion, c'est qu'elle: Soit"rédigée par écrit; ce qui est infini-
ment sage, car, la; transaction ;devàst terminer; un_proçè_S:,
c'eût été-risquer d'enfairé naître un nouveau que d'en Tais^

ser;dépendre l'effet de la solution d'un .problème sur 1ad-
missibilité ou le résultat d'une preuve testimoniale, (i)."»'"'-
Merlin/dit très-bien que rien, dans ces paroles.,'n'indique,la
pensée de. faire de l'écrit une solennité essentielle pour
l'existence de Ta transaction. Pour que ion pût donner, ce
sens au rapport, il faudrait que le rapporteur se fût servi
de quelques expressions qui, marquassent que la transac-
tion, à là différence des autres contrats onéreux, serait un
contrat solennel. Tout ce qu'Albisson dit, c'est que la tran-
saction doit être rédigée par écrit, à raison de sa nature par-
ticulière : resté a savoir .quelle influence la nature du con-
trat aura sur la forme. Elle n'en a d'autre, sinon que l'effet
de la transaction ne doit pas dépendre d'une preuve testi-
moniale. Il s'agit donc d'une question de preuve, et la tran-
saction a ceci de Spécial que là loi n'en admet paS la preuve
par témoins, même dans les cas où, d'après le droit com-
mun, eUe serait admissible (2). La jurisprudence s'est pro-
noncée: en ce'sens (3)";à Vrai dire, la•"question "n'a jamais

. (1). Albisson, Rapport, n° 2 (Loeré, t. VII, p. 464). '.-,',
(2) Merlin, Questiotis de droit, au mot Transaction, § VIII, n" I (t. XVI,

p. 54). ,
(3) Liège. 29 août 1814 (Pasicrisie, 1814. p. 215). Bruxelles, 11 avril 1864

(Pasicrisie, 1865, 2, 115).
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.été sérieusement discutée, parce que la solution n'en est

pas douteuse.
368."Il y a--des cas "dans lesquels là transaction est

soumise à dés formes particulières; sans cependant quelle
devienne un contrat solennel. Le tuteur ne peut transiger
au nom du mineur qu'après y avoir été autorisé par-le con-

sëil dé famille et.de l'avis de trois jurisconsultes désignés

par le /procureur du roi ; de/plus, JaTransaction doit/être

homologuée par le: tribunal, après avoir entendu Je minis-
tère pubhc (art.. 467). Nous avons expliqué cette disposi-
tion,au titre de la Tutelle. Nous renvoyons au même titre

en ce qui concerne les traités qui interviennent, entre le mi-

neur devenu majeur et son tuteur, sur le compte de tutelle

'(art. 472)." f '"'.";"':;>-' :"-

; D'après le code de procédure, aucune transaction sur la

poursuite du faux incident ne pourra être, exécutée, si elle
n'a ;été homologuée en justice, après avoir été communia

qùée au ministère public « (art, 249). lia été jugé que la

transaction lie les parties avant d'avoir été homologuée; le

contrat est formé par le/concours, de volontés, seulement il

né peut 'être-exécuté-avant d?avoir été homologué 7;et -cette

homologation peut, toujours être demandée par lune des

parties, sans que,l'autre puisse s'y opposer, sinon pour mo-

tif s.légitimes (i). Nous n'insistons.pas, puisquela matière

appartient à la procédure. ..:'
"369.: Les questions de preuve donnent toujours heu à des

difficultés, même dans les matières les plus simples. Quand

la transaction est rédigée par/un écrit sous seing: privé, les

parties doivent observer les formalités de l'article 1325,

puisque la transaction est un contrat synallagmatique. Si
ces formes n'ont pas été remplies, il n'y aura pas de preuve
littérale; mais de ce qu'il n'y a pas de preuve littérale

faut-il conclure que la transaction même n'existe pas? Non,

certes, puisque l'écrit n'est exigé ni pour l'existence ni

pour la vahdité de la transaction. Cependant un auteur

estimé dit que la transaction qui n'aurait été rédigée qu'en
un seul original serait considérée comme un simple projet

(1) Bruxelles, 12 février 1830 (Pasicrisie, 1830, p. 41).
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et n'aurait, aucune valeur. Ainsi formulée, Ja proposition
est certainenienterronée, puisqu'elle semble faire de la va-
hdité de l'écrit une condition de l'existence de la transac-
tion. Après avoir dit que la transaction n'aurait aucune

valeur,,M. Pont ajoute que cette nullité est susceptible,
d'être couverte (1). C'est une nouvelle erreur : confirme-
t-on un acte qui n'a aucune, existence? Si réellement la

.transaction n'était qu'un projet, iln'y aurait qu'un moyen de
lui donner vie, ce serait de faire une nouvelle convention.
Nous renvoyons, quant aux principes, à ce qui a été dit au
titre des Obligations.:,'•..

. ; La confusion entre les-conditions requises pour la vali-
ditê'de l'écrit et les conditions requises pour la validité de
de la convention se trouve aussi dans la ..jurisprudence.
Une transaction intervint entre des héritiers; l'acte énon-

çait zqû'il avait"été/fâit;en.:cihq originaux;; :;iï paraît /qu'il
n'avait été dressé qu'un seul original, lequel fut déposé
chez, le notaire de la famille, et placé par lui au nombre de.
ses minutes en; ver tu. d'un arrêt de justice. L'un des héri-
tiers demanda là nulhtè.dë la trahsàctiôhV en se fondant
sur l'inobservation- de Tarticle. 1325.; Ainsi motivée,.l'ac-
tion n'avait point de .sens : là; transaction est-elle nulle

quand Ta preuvelittérale: est. nulle % En Tait,. toutes lés par-
ties reconnaissaient l'existence des conventions que l'écrit
avait pour objet dé constater. Que fallait-il de plus? Et

qu'importait, après Cela,- que l'acte neût pas été rédigé en

cinq-originaux? Cependant-la cour de cassation prouve
longuement que le dépôt chez, unr notaire tenait heu des

doubles; ce qui, en droit, est contestable (2). Cette discus-
sion est parfaitement oiseuse. L'aveu est la meilleure des

preuves; et il y a quelque chose de profondément immoral
de venir dire en justice : J'av.oUe que j'ai fait telle conven-

tion, mais je refuse dé l'exécuter parce que l'écrit n'est pas-
fait en-double. La loipeut-ehe consacrer une/pareille doc-
trine? Un arrêt de la cour de Liège dit très-bien quel'écri-
ture n'étant requise que pour la preuve, il suffît que la

(1) Pont, t. II, p. 239, n» 490.
(2) Rejet, 25février 1835 (Dalloz. au mot Obligations, n°4070, 1°).
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transaction soit avouée pour qu'elle doive recevoir son
exécution (1).

3?©. La correspondance peut-elle tenir lieu de l'acte

rédigé dans les formes de l'article 1325? En principe, non,

puisque les lettres ne sont pas des actes ; et fussent-elles
des actes, elles devraient encore être dressées dans les for-
mes légales. Nous renvoyons à ce qui a été dit, au titre des

Obligations (t. XIX, n° 224). Entre commerçants, la cor-

respondance est un moyen légal de preuve. Est-ce à dire

que la transaction pourrait se prouver par lettres? Les
transactions ne sont pas un contrat commercial, comme
nous allons le dire, c'est un acte essentiellement civil; donc
c'est le droit civil qui règle la preuve. II.a été jugé qu'Une
lettre régulièrement insérée aux livres, de commerce, ne

peut être invoquée par le commerçant comme faisant preuve
d'une transaction intervenue entre lui et son ancien com-
mis sur un compte existant entre eux (2). L'arrêt ne dis- .
cute pas la difficulté de droit. - .- • ;-

3?f. Il y a des transactions qui se font en justice :

quand les parties s'entendent et prennent, par l'intermé-
diaire de leurs avoués, des conclusions, le juge leur en
donne acte ; on donne à ces transactions le nom de juge-
ment d'expédient. Cette dénomination est empruntée à l'an-
cienne jurisprudence; on désignait parla la sentence arrêtée

'

à l'amiable entre les parties ou leurs procureurs ; elle était

déposée au greffe, puis onY expédiait en formé exécutoire.
Ces transactions judiciaires tiennent tout ensemble de la
convention et du jugement. De même que les jugements,
elles ne peuvent être attaquées que par les recours que la
loi ouvre contre les décisions judiciaires, elles forment un
titre exécutoire ; et, sous l'empire du code civil, elles avaient
le grand avantage d'emporter hypothèque judiciaire ; notre
loi hypothécaire n'a pas maintenu cette l^ypothèque. Les

jugements d'expédient sont aussi des conventions, puis-
qu'ils se forment par concours de consentement, et non par
la décision du juge; pour être valables, ils doivent donc
réunir les conditions requises pour l'existence et la validité

(!) Liège, 31 mars 1834 (Pasicrisie, 1834,2. 79).
(2) Paris, 5 janvier 1867 (Dalloz, 1867, 2, 39).
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de toute transaction conventionnelle ; ils sont indivisibles
colonie toute transaction, tandis que les; jugements ne Je
sont point (i)./ .-/.-.
". ":3?S.".I1 y a un magistrat institué pour concilier'les- par-
ties, c'est Te juge dé paix. S'il parvient à les concilier,
Je greffier dresse procès-verbal des arrangements qui
auront-été pris. Aux /ternies deT'article ,54 dn code /de pro-
cédure, « les conventions des; parties insérées au; procès-
verbal ont force d'obligation privée. ». Cela veut dire que
le procès-verbal .'n'est pas un titre exécutoire, mais/ il ne
faut pas en -induire que le procès-verbal est un acte sous

seing privé. C'est un juge qui reçoit les conventions, et
c'est son grenier qui les. constate ; donc l'acte est authen-

tique quant à la forme et quant à la preuve qui en résulte.
'._,../Le juge_.de palxJ;.saisi ..d'une_action. en .bornage constate

J'arrangement; intervenu entre des parties au sujet d'un
droit de passage, c'ést-à-dire d'une contestation qui n'était

pas de sa compétence. On a prétendu que le. juge de paix,
siégeant comme/jûge, ne pouvait pas recevoir les arrange-
ments des. parties. La cour de Bordeaux a rejeté cette sin-

gulière doctrine.' Le juge devpâix réunit' deux 'qualités' : il
est juge, et il, est magistrat conciliateur; donc, alors même

qu'il siège comme juge, il a qualité pour concilier les par-
ties sur des contestations: qui ne sont pas de sa compétence,
et sur lesquelles, par conséquent, les parties devraient

comparaître devant lui en conciliation. Il serait inutile et.

presque ridicule de renvoyer lés parties, pour qu'elles corn-,

paraissent ensuite devant lui, alors qu'elles. se trouvent
devant le juge de paix, qui a toujours mission de les con-
cilier (2)/ : "

-. ;
Il est arrivé que l'une des parties a refusé de signer le

procès-verbal dressé par Je greffier, se croyant par là dé-

gagée de la convention. .Comme le procès-verbal ne se
"dresse"que lorsque les parties Ont arrêté-leurs ârrange-
nients", Je refus de signer ne peut pas être considéré comme
un refus de traiter; et dès que la convention est parfaite

(1) Pont, t. II, p. 241, n° 493, et les auteurs qu'il cite.

(2) Bordeaux, 6 juillet 1858 (Sirey, 1859. 2, 254). Dans le même sens,
Poitiers, 7 août 1861 (DaUoz, 1862, 2, 56) '.

'
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par Je concours de consëntemerit des parties, elle doit être ;

exécutée, alors même que l'une des parties refuserait de
; signer,le procès-vërbal ; il suffit que Je prbcës-verbàl soit;

signé par le juge de paix et le greffier,: pour être valable
en là forme (1).

:"3I?3.; Les parties comparaissent à, raudienCe où en la
chambré dû conseil ; là elles se concilient, et le,greffier,
dresse acte des arrangements. Cette transaction sefa2t-:elle:
valable en la. forme? Non, les tribunaux n'ont pas pour
mission de concilier les parties, ni les greffiers de dresser

procès-verbal de leurs arrangements. Donc si les parties
veulent rédiger immédiatement; acte de leurs conventions,
ehes: doivent le faireTâns la forme de l'article 1325 (2). ,

J8f4. L'es" transactions peuvent-elles être prouvées par
témoins? En principe, non. C'est laie sens de l'article 2044.
« Ce contrat doit être rédigé par écrit »yquand on combine

Je texte avec le rapport fait, au /Tribunat; par, Albisson,-_

(nQ 367).; Pourquoi le- législateur exclut-il la preuve/testi-
moniale? Le rapporteur dit que cela tientà la hature des,
transactions. Un arrêt de la cour de Liège, qui rejette cette

preuve, ~n0us -dit ;en quel Sens" la transaction /exclut la'

preuve par témoins, tandis que les,autres contrats lion so-
lennels l'admettent dans, les hmites delà loi. Lès difficultés,
dit la cour, qui divisaient les parties étaient,nombreuses,
et surtout d'une telle gravité* que l'on ne peut pas supposer
que les parties, eussent voulu laisser dans lès termes d'une

simple transaction verbale, proscrite d'ailleurs par la .loi, :
; la convention qui mettait fin à ces difficultés; (3). Que serait-
il résulté de l'admission de la preuve testimoniale ? C'est

que réguhèrement il y aurait eu un. procès sur" la preuve ;
de sorte que l'acte destiné à terminer ou à prévenir un

procès aurait engendré un procès quand il se serait agi de

prouver la transaction. On conçoit les témoignages quand
il.s'agit de constater un fait ou une convention simple; on
ne conçoit pas que l'on s'en rapporte aux-dires des témoins

(1) Rejet, 5 mars 1855 (Dalloz, 1855,1,99). .

(2) Liège, 29 août 1S14 (Pasicrisie, 1814, p; 215). -

(3) Liëge,3 février 1849 (Pàsici-isie, 1849. 2", 181). Gand, 22 février 1856

(Pasicrisie, 1856, 2, 130),
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quand il s'agit de difficultés de droit que les témoins ne
. comprémient point. Il fallait donc, pour donner de la sta-
bilité aux conventions, exiger qu'elles fussent rédigées par
écrit.;/ .- ;:- - '": "- ": -

. 8?té. En matière de commerce, la;preuve;par témoins
est indéfiniment admise. En faut-il conclure que l'on peut
prouver par témoins une transaction intervenue "sûr une.
affahe commerciale?La jurisprudence s'est prononcée pour,
la négative, et avec" raison. Quoique la transaction se fasse
sur une affaire de commerce, on ne peut pas dire qu'elle
constitue un acte de commerce. : terminer ou prévenir un

procès, né ou à naître n'a rien de commun:avec le com-
merce qui consiste à acheter pour revendre. C'est essen-

; tiellëment un acte civil soumis aux règles du droit civil.
D'ailleurs les motifs pour lesquels la loi rejette là preuve
testimoniale ëmmàtièrê-dë trahsàctibns'àppliqùent"à:toutes
les transactions, quel, qu'en soit iobjet.,..La cour de Liège
eh,a.fait la remarque. Il est de l'essence de la transaction

: de mettre fin aux contestations nées ou à naître entre les

parties"; rien ne serait plus"contraire àcebutque dé sau-
toriser /d'un accord : verbal dont on demanderait la preuve
par témoins ; ce qui jeteraitles parties dans toutes les: dif-
ficultés d'un procès dont l'issue dépendrait des chances

incertaines des -témoignages. (Y).
La preuve testimoniale n'est pas admise, quand même

la chosequi fait d'objet de la transaction aurait une valeur
moindre de. 150,.francs; Sur.ce point, toutTe monde; est

daccord. En disant que la transaction doit être/rédigée
par écrit, sans réserver lapreUve testimoniale, l'article 2044

déroge à la règle générale de l'article 1341. Nous venons
d'en dire les motifs (n° 373). Toutefois le texte seulaurait
été insuflîsant ;J'article. 1341 commence aussi par dire qu'il
doit être passé acte de toutes choses excédant la/valeur de

150 -francs ; on aurait donc purdire que l'article 2044 ne

fait que reproduire la règle de l'article 1341. Mais le rap-

(1) Liège. 10 juillet 1858 (Pasicrisie, 1859,2, 107). Dans le même sens,
Bordeaux, 5 février 1857.(Dalloz, au mot Transactions, n° 34). Bourges,
12 août 1871 (Dalloz. 1873, 2, 103). En sens contraire, Massé, Droit com-
mercial, t. IV, a0 2695.
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port d'Albisson ne permet pas cette interprétation; il dit
clairement que la preuve par témoins n'est pas admise en
matière de transaction; l'article 2044 a donc un sens res-

trictif, ce qui exclut la preuve testimoniale (i).
Ht©. En est-il de même lorsqu'il y a un commencement

de preuve par écrit? Cette question est très-controversée.
Tous les auteurs, à l'exception de Merlin, de Zacharias et
de Pont, enseignent que la preuve testimoniale n'est pas
admise (2)."La cour de Cassation s'est prononcée pour l'opi-
nion contraire, mais les cours d'appel ne se sont pas ral-
liées à cette doctrine ; les cours de Belgique aussi sont di-
visées. Nous croyons que dans aucun cas les transactions
ne peuvent être prouvées par témoins ; le texte de l'arti-
cle 2044, combiné avec le rapport d'Albisson, conduit irré-
sistiblement à cette conséquence. Si l'article. 2044 exclut

Ta preuve, testimoniale, comme on l'admet généralement, il
l'exclut dans tous les cas, car il est conçu en termes abso-

lus.;, il se.rapporte à toutes les hypothèses dans lesquelles
la preuve testimoniale peut être reçue, à l'article 1347
aussi bien qu'à l'article 1341. L'esprit de la loi est aussi
absolu que le texte. Pourquoi la loi admet-elle la preuve
testimoniale quand il existe un .commencement de preuve
par écrit? C'est que l'écrit rendant la chose probable, il y
a moins de danger à compléter ce commencement de preuve
par des témoignages toujours suspects. Cette théorie n'a
rien de commun avec la transaction. Si la loi rejette la

preuve testimoniale en cette matière, ce n'est pas parce
qu'elle se défie des témoins, c'est parce que les témoins ne
Seraient pas en état de rendre compte de ce qui s'est fait
en leur présence ; cela conduirait inévitablement à un

procès sur la preuve. Eh bien, ce motif reçoit son applica-
tion lorsque la preuve testimoniale n'est admise qu'avec un
commencement de preuve par écrit, aussi bien que lors-

qu'elle est admise directement. Si l'on admet l'explication
qu'Albisson a donnée de l'article 2044, on doit nécessaire-
ment en conclure que l'exclusion de la preuve par témoins

(1) Duranton, t. XVIII, p. 453, n° 406, et tous les auteurs.
(2) Voyez les citations dans Pont, t. 11, p. 245, n° 502. Aubrv et Rau,

t. IV, p. 661, note 8, § 420.
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est absolue. Toutefois la chambre civile a rejeté cette opi-
nion, après un long délibéré et sur les conclusions con-
formes de l'avocat général. Il y a donc doute. Il faut en-
tendre la cour.

Elle admet que l'article 2044 déroge à l'article 1341, et

que, par suite, la preuve testimoniale n'est pas admissible,
alors même que l'intérêt engagé dans la transaction serait
au-dessous de 150 francs. La cour, en conclut que l'arti-
cle 2044 laisse entière, par cela même qu'il n'en dit rien,
la disposition de l'article 1347 qui autorise, comme règle
générale, la preuve par témoins lorsqu'elle peut s'étayer
d'un commencement de preuve par écrit. Cette argumenta-
tion suppose que .l'article 2044 -se rapporte uniquement à
l'article 1341 ; la supposition est purement gratuite ; en

effet, l'article 2044 est conçu dans des termes absolus, il
veut que la transaction soit rédigée par écrit; or, peut-on
dire que la transaction soit rédigée par écrit, alors qu'il y
a seulement un commencement de preuve par écrit? Donc
l'article 2044 empêche l'application de l'article 1347,
comme il empêche l'application de l'article 1341. Les.mo-
tifs de l'article 2044, tels que le rapporteur du Tribunat

. les a exposés, sont également absolus ; nous sommes étonné

que la cour de cassation ne dise rien d'un élément aussi
essentiel du débat. Il est inutile de continuer cette critique
de l'arrêt de la cour de cassation; si ce que nous disons
du point de départ de la cour est vrai, toutes les consé-

quences qu'elle en déduit tombent par cela même (î).
3?f. Il y a un cas dans lequel, de T'àvis" de tout le

monde, la preuve testimoniale est admise; c'est dans le
cas de perte de l'acte. qui avait été dressé pour constater
la transaction. On ne peut pas, dans ce cas, reprocher aux

parties d'avoir négligé de se conformer à l'article 2044,

puisqu'elles l'avaient lait, et comme c'est par une force ma-

jeure qu'elles sont privées de cette preuve, la loi doit leur

(1) Cassation, 28 novembre 1864 (Dalloz, 1865, 1, 105). Dans le même

sens, Rejet de la cour de cassation de Belgique. 25 avili 1844 (Pasicrisie,
1844, 1, 152). Bruxelles, 13 mai 1863 (Pasicrisie, 1864, 2, 22). En sens con-

traire, Nancy, 5 décembre 18i>7 (Dalloz. 1868, 2. 45); Metz. 30 novembre
1869 (Dalloz, 1869, 2, 230). Liège, 2 mars 1848 (Pasicrisie, iS48, 2, 49).
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accorder la preuve par témoins; le droit et l'équité l'exi-

gent. Nous renvoyons à ce qui a été dit .sur l'article 1348,
n° 4,; au titre des Obligations(ti XIX, n° 571).
.35-8. On demande si-la transaction-peut être prouvée

-

par l'aveu des parties. L'affirmative est écrite dans le texte
d.e l'article 1356, aux termes duquel l'aveu judiciaire fait

pleine foi contre celui de qui il émane. Cela n'est pas dou-

teux. Mais il y à controverse sur le point de savon si l'une

despàrties peut., faire.interroger,! autre sur faits et articles;..
cela aussi ne nous paraît pas douteux, car l'interrogatoire
na pas d'autre objet que d'obtenir un aveu de la partie in-

terrogée. Telle/est aussi l'opinion de tous les auteurs, sauf

Troplong, et elle est consacrée par la jurisprudence (î).
Que dit Troplong pour justifier son dissentiment? Qu'il.est

déplorable d'ouvrir la lutte judiciaire sur J'existence d'un .
acte destiné à là fermer. A notre avis; il y a quelque: chose,

de plus : déplorable encore, c'est de contester aux parties,
intéressées un droit que la loileur accorde : « Les parties
peuvent, en toutes matières; demander de se faire interro^

;ger respectivement sur .faits et articles »; (code: de proc.,
art. 324)., Troplong ajoute. :. « Qui .empêchait les parties
de .conclure leurs ..accords.par écrit, s'ils étaient défini-
tifs (2)?'» Il /ne/",s'agit pas de ce que les parties pouvaient
faire et n'ont point fait, il s'agit de ce qu'elles,Ont le droit

défaire;, or, leur droit est écrit dans la loi." ,"-'." ./
- 379y Le serment décisoire peut-il être déféré sur le

point de savoir s'il y a transaction? Encore une question
controversée et qui ne devrait pas l'être. Aux termes de
l'article 1358, «le serment décisoire peut être déféré sur

quelque espèce de Contestation que ce soif ». Les tribunaux
s'en sont tenus à ce, texte si clair et si formel : ils l'ont

appliqué à la transaction, 7
parce qu'il n'y a aucun motif

pour faire une exception. Les auteurs aussi se prononcent
en faveur de cette opinion (3). Troplong seuiest d'un avis

(1) Voyez les citations dans Pont, t* lî,.p.-252, n° 506, note 2.

(2; Troplong, Des transactions, n°31;
"

- . - ..

(3) Voyez les citations dans Pont, t. II, p. 252, n° 507, et dans Aubry et

Rau, t. IV, p. 660, note 7, §420. Il faut àjouter.LaHaye,3juilletet,26 juil-
let 1823 (Pasicrisie, 1823, p. 456 et 486).
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contraire. Un seul peut avoir raison contre tous. Est-ce

que, dans l'espèce, Troplong a de si. puissants .motifs pour
se séparer de la doctrine que les auteurs enseignent et que
la jurisprudence consacre? H cite d'abord un arrêt de la
cour de Montpellier, qui ne dit pas Ce que l'auteur lui fait
dire. Puis vient la .raison qui lui fait rejeter l'opinion côm-
hiune. Le serment dëçisoire, dit-il, est un moyen.de preuve
qui répugne-à Ta nature -de la-transaction-; il suppose-Un
procès sur la preuve, et laloi ne veut pas qu'il puisse y en
avoir. Quelle est cette loi? Le' seul article du code qui ait
trait à la question, est l'article 2044. Est-ce qùë cet arti-
cle ne veut pas qu'il puisse y avoir un procès sur la preuve?
Oui, s'il s'agit de la preuve testimoniale, la seule :que le

. code, entende rejeter. Non, s'il s'agit de toute autre preuve.
:Non-seulement la : prétendue loi /que Troplong invoque
.n'existe pas, Je .législateûr/ne:la..fera .jamais, ..parce, qu'aile
"serait" absurde. Troplong admet iaveù 1 est-ce "que", par
hasard, il ne peut pas y avoir de"procès sur.l'aveu? Il s'en
élève tous les jours et des plus difficiles sur l'indivisibilité
,de..l'àveù; il faudrait; donc.rej eter ,1'aveu./ Il/faudrait encore

rejeter la preuve littérale que "le code admet, caries écrits
"aussi donnent lieu a des procès, de même,que toute preuve.
Troplong combat ensuite,Merlin; nous n'entrons pas.dans
ce débat, où la-yanité/deJ'auteur est en jeu beaucoup plus
quelascience (î).'•;.

(1) Troplong, Des transactions, n?29, ; :. ...
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^ : CHAPITRE II. . :".••

DES EFFETS DE LA TRANSACTION. .

§Jer. De la: clause pénale, ajoutée a la transaction.

,38©. Les transactions, dit l'article: 2044, ont pour objet
de terminer une contestation née ou de prévenir une con-
testation a naître. C'est pour cela qu'on les compare à, un-

jugement que les parties ont prononcé entre elles; et lors-

qu'elles mêmes' Se sont rendu"justice,; elles ne doivent plus
être admises à s'en plaindre. S'il en "était autrement, les
transactions elles-mêmes; deviendraient, une nouvelle cause

dep.roçës..T;C'.eStparce .que.ce contrat est.irrévocable,: qu'il.
est un des plus utiles à la paix; des familles et à la société
en générai Mais les passions des hommes ne respectent
pas toujours les conventions, même les' plus sacrées, ef il

n'3r a pas de:passion"plus tenace que"l'intérêt; on "cèâë et
on transige, puis on regrette d'avoir fait des concessions,
et ion: cherche a revenir sur ce qui a été fait.,Pour assu-
rer davantage l'irrévocabilité des transactions, lés parties
y ajoutent souvent une peine.; L'article 2047 consacre cet

usage en disposant que « l'on peut ajouter à une transac-
tion la, stipulation d'une peine contre, celui qui manquera
de l'exécuter ».. Disposition inutile ; puisque la clause pé-
nale est de,droit commun et. peut être ajoutée à tous les
contrats.

38î. C'est peut-être parce que la disposition de l'arti-
cle 2047 est inutile que l'on a essayé de l'interpréter en un
sens qui lui donnerait quelque importance. L'article 1229 dit
que la clause pénale est la. compensation des dommages et
intérêts que le créancier souffre de l'inexécution de l'obli-
gation principale. De là la loi déduit cette conséquence
que le créancier peut deniander en même temps le princi-
pal et la peine. Toullier, suivi par quelques auteurs, en-

xxvin. 24
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seigne que cette règle ne s'applique pas à la transaction (i).
L'erreur nous paraît certaine; l'article 2047 ne déroge
certes pas au droit commun, puisqu'il, ne fait que le consa-
crer; et il n'est pas entré dans l'intention des auteurs du
code d'y déroger, puisque le rapporteur du Tribunat dit
formellement que les effets de la peine ajoutés à la transac-
tion sont réglés par les principes exposés au titre des Obli-

gations^).
----- ---------,--.--

Autre est la question de savon si les parties peuvent
stipuler le cumul de la peine et de l'exécution de l'obliga-
tion principale. L'affirmative n'est pas douteuse, comme
nous en avons fait la remarque, en traitant de la clause

pénale (t. XVII, n° 461). Les parties peuvent faire telles
conventions qu'elles jugent convenables, pourvu qu'elles ne
blessent pas les bonnes moeurs ni l'ordre pubhc (s). Dans
les transactions, et en cela Toullier a-raison,, il y a des
motifs pour lesquels le cumul peut être, convenu, c'est que
les parties sont engagées-dans un procès, et elles veulent
se mettre à l'abri des ennuis et des tracas qu'entraîne im
débat judiciaire; le moyen le plus simple de l'empêcher,
c'est d'infliger une peine à celui des contractants qui, au

mépris de la transaction, recommencera le procès (4).
38*1. Toullier a. encore soulevé: une autre question.

Celui qui demande la nullité de la transaction est-il obligé
de pa3rer la peine par cela seul qu'il agit, en justice? Toul-
lier dit que oui, parce que la peine a été stipulée précisé-
ment pour empêcher l'une des parties d'agir. Cela.n'est pas
tout à fait exact. La peine est convenue pour sanctionner
une obligation valable; or, le demandeur prétend que la
transaction est nulle, et si réellement elle est nulle, la peine
tombe. Il est certain que si le demandeur payait la peine
et si ensuite la transaction était annulée, il pourrait répé-
ter ce qu'il a payé, car il aurait payé sans cause : c'est

(1) Toullier. t. III. 2, n° 830. suivi par Marbeau et Taulier.
(2) Albisson, Rapport, n° 5 (Loerè, t. VII, p. 465). Pont, t. II, p. 311,

n° 617, et les auteurs qu'il cite.
(3) Voyez un exemple dans Rejet, 23 décembre 1873 (Dalloz, 1875, 1, 23).
(4) Pont, t. II, p. 312, n° 618, et p. 313, n° 624. Aubrv et Rau, t. IV,

p. 667, et note 14, § 42.



- DES EFFETS' DE LA TRANSACTION. 375;

donc l'issue du procès en nullité qui décidera si le deman-
deur doit pu non payer la peine (i).
;••-.IIa étéjugé qu'une demande en,rectificationvfondëë sur
une erreur de: calcul ne donne pas ouverture à la peine.
L'arrêt insiste sur la bonne foi du demandeur ; il statue

donc en fait plutôt qu'en droit (2). Il nous semble que l'on
doit mettre sur la même ligne toutes les demandes qui ont

pour objet d'attaquer la transaction, pour une raison quel-
conque :: la peine doit.être encourue'dès que la demande
n'est pas fondée.; ;

: § IL De la transaction -considérée comme .chose jugée.

«ISS..: L'article .2052 pose, en principe que « les transac-
tions ont, entre les parties, l'autorité de la cllosé jugée elï

- dernier, ressort -. Cette assimilation est trop absolue; nous,

verrons^ e^;expUquant.Les: effets.; des;.transactions, qu'elles
diffèrent en plusieurs points, des jugements.: '" r <

. Là transaction a un premier effet qui résulte dé l'objet
même que les parties ont en vue": si elle intervient dans le :

cours "d'un procès,relle^met: fin au litige; l'affaire est. rayée
du rôle comme terminée.- Gela suppose toutefois que la

transaction est valable ;: ,si elle-:était, annulée à elle serait

considérée.comme n'ayant jamais existé; et,. par suite,,
l'instance ne pourrait être reprise sans une nouvelle assigna-,
tion des parties (s). ,

Tant que la transaction subsiste, il ne peut pas y avoir
de nouvelle instance ni de --féprise d'instance si la demandé
nouvelle aie même: objet, la même cause, et si elle est
formée entre les mêmes parties; le défendeur la repous-
serait par une exception analogue à celle qui résulte d'un

jugement. Nous allons revenir sur ce point. S'il n'y a pas
lieu à l'exception, la demande est valable^ quand même
elle dépendrait du litige auquel la transaction a mis fin.
Il faudrait donc une nouvelle assignation, et si les parties

:. (1) Aubry et Rau, t. IV, p. 667,note 15, §421.
(2) Bastia, 8 février 1837 (Dalloz.au mot Transaction, n° 120),

; (3) Liège, 23 décembre 1816 (Pasicrisië, 1816,p. 263).
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avaient transigé en appel, la demande devrait subir les
deux degrés de juridiction (i).

S§4-. La transaction donne à chacune des parties une

exception analogue à celle de la chose jugée •: nous l'appel-
lerons exception de transaction [eoeceptiolitis per trojnsac-
tionem finitoe). C'est la conséquence la plus directe de
l'article 2052 : puisque la transaction a, entre les parties,
l'autorité dé la chose jugée en dernier ressort, il en doit
résulter une exception de chose jugée; car l'autorité d'un

jugement consiste en ce que la chose qu'il a décidée ne

peut plus être contestée en justice, entre les mêmes par-
ties ; et l'exception est accordée pour empêcher que le se-
cond juge, s'il était saisi, ne décidât la question en un sens
différent du premier jugement. La transaction a}rant le
même objet que le jugement, celui de mettre fin à la con-
testation, et de l'empêcher par conséquent de renaître, il
fallait donner aux parties l'exception qui résulte de la
chose jugée, afin d'empêcher que le différend terminé par-
la transaction ne fut reproduit en justice. Sous ce rapport,
il y a analogie entre l'exception de transaction et l'excep-
tion de chose jugée. Mais on ne peut pas dire de la transac-
tion ce que l'on dit des jugements, à savoir que la chose

jugée est présumée la vérité, et que c'est un des fondements
de l'ordre social que cette vérité né puisse être détruite. Les
transactions ne sont que des conventions entre particuliers, .
-et elles-ne sont pas plus -sacrées -que, les. autres conven-
tions. Elles peuvent être attaquées et annulées comme tout
contrat, tandis que les jugements passés en force de chose

jugée sont irréforniables. Nous reviendrons sur l'action en
nullité des transactions; pour le moment, il faut nous ar-
rêter au caractère de chose jugée qui leur appartient.

38S. L'article 1351 détermine les conditions requises
pour qu'il y ait lieu à l'exception de chose jugée. Ces mêmes
conditions, sont exigées pour l'exception de transaction;
elles résultent de la nature même de la chose jugée, de
sorte que l'article2052, qui pose en principe que les transac-

(1) Bruxelles, 23 décembre 1835 {Pasicrisie, 1835, 2, 367). Rejet, 17 jan-
vier 1870 (Dalloz, 1870, .1,247).
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tions ont, entre les parties, l'autorité de la chose jugée en

dernier ressort, suffit pour que l'on doive appliquer à l'ex-

ception de transaction les dispositions de l'article 1351.

Le code contient des applications de ce principe : mais, par
un singulier défaut de classification, il pose le.principe, dans

l'article 2052, et il en donne des conséquences dans les
articles 2048-2051 qui précèdent,, et, sans qu'il, y soit dit

un mot d'une exception de chose jugée ou transigée. C'est

que ces "dispositions peuvent: aussi se rattacher aux prin-

cipes généraux sur les conventions;. Toutefois il eût été

plus simple .et plus logique de s'en, tenir, quant au prin-
cipe,': à l'article 2052, sauf à renvoyer, quant aux condi-

tions, à l'article 1351; de sorte que les articles 2048-2051

sont, en réalité, inutiles. Nous n'imiterons pas ce désor-

dre, il est inutile de traiter de nouveau, à .l'occasion de

l'exception de transaction, dés questions .que nous avons

déjà.: examinées en expliquant l'article 1351. Il suffira

dlétabliriesi conditions ;qui :résultent.de.ranalpgie que l'ar-

ticle 2052. établit entre les deux exceptions, en. y: ajoutant
les applications que le code en donne dans les articles 2048-

,.."«I8@," L'article 2052 dit que les transactions ont,'entre'
les paA-ties, l'autorité de la chose jugée.'.C'est une des con-
ditions exigées par l'article 1851 :; il faut que la demande
soit entre les mêmes parties. La loi ajoute : et formée par
elles; et contre elles en la même qualité; cette dernière'
condition n'est pas reproduite au titre des Transactions,
mais elle est de droit, car il ne s'agit pas de l'identité phy-
sique des parties, il s'agit deleur identité juridique. Il y-a
un arrêt, de la cour de Bruxelles en ce sens, et la chose
n'est point douteuse (î).

. L'article 2051 contient une conséquence de ce principe :
« La transaction faite par l'un des intéressés ne lie point
les autres intéressés et ne peut être opposée par eux. «

Que faut-il décider si les divers intéressés sont unis par un
lien de solidarité et d'indivisibilité ? Et quand l'un des, inté-
ressés est débiteur principal et l'autre caution? Nous avons

(1) Bruxelles, 7 juillet 1847 (Pasicrisie, 1848,-2,.182).
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examiné ces questions et d'autres difficultés analogues, au
titre des Obligations (t. XX, nos 113-117).

S§?. L'aiticle 2050 contient une disposition que l'on ne
sait où classer; il est ainsi conçu : « Si celui qui avait

transigé sur un droit qu'il avait de son chef, acquiert en-
suite un droit semblable du chef d'une autre personne,il
n'est pas, quant au droit nouvellement acquis, lié par la
transaction antérieure, r. Cette disposition se rattache-t-elle .

à la condition de l'identité de personnes? ou est-elle une
suite des dispositions qui précèdent, concernant l'identité

d'objet? La dernière explication est donnée par l'orateur
du gouvernement; voici l'exemple qu'il cite et qu'il em-

prunte à Domat. Un mineur transige avec son tuteur sur-
la part qu'il avait, de son chef, dans la succession de son
frère ; il devient ensuite héritier de son frère pour l'autre

part. Le tuteur pourra-t-il lui opposer la transaction qui
est intervenue entre eux? Non, sur ce point il n'y a aucun
doute. Reste à savoir quel est le motif de décider. Les par-
ties sont les mêmes, mais l'objet est différent; c'est sur sa

part héréditaire que le mineur a transigé, ce n'est pas sur
la part-héréditaire de son frère. Donc il n'y a pas lieu à

l'exception de transaction, parce que la condition de l'iden-
tité d'objet fait défaut (î). :

Si l'on interprète ainsi la loi, dit-on, l'article 2051 ne
ferait que répéter ce qu'ont déjà dit les articles 2048 et

-2049. Il faut donc supposer_que cet. article prévoit la con-

dition de l'identité de parties. Je transige sur un droit que

je prétendais avoir de mon propre chef. Puis je deviens

héritier d'une personne à qui ce même droit appartenait.
Je pouirai l'exercer sans qu'il y ait lieu à repousser mon
action par l'exception de transaction ; il est vrai que le droit

est le même, mais les personnes diffèrent, car dans la se-

conde affaire, je n'agis plus en nom personnel, j'agis
comme héritier (2).

Cette seconde interprétation est, à la rigueur, admissi-
ble. Toutefois nous préférons la première ; d'abord parce

(1) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 8 (Locré, t. VII. p. 460).
(2) Pont, t. II, p. 346, n° 666.
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que c'est celle qu'ont donnée les auteurs du code ; ensuite.

parce qu'elle concorde mieux avec le-.texte de l'article 2051.;
il y est question îà'nh droit semblable, ce qui rentre dans

TexpKcation de Bigot-Préameneu, tandis que; dans l'autre

interprétation, on est obligé de changer le texte, enlisant
droit identique,.au lieu dé droit semblable. Quant à l'ob-

jection què'rarticle. 2051, ainsi interprété, est une répéti-
tion inutile des dispositions qui précèdent, elle nous touche

peu; le codé estisi niai rédigé, en cette "matière, que l'on
aurait tort de mettre de la logique là où, en réalité, -il-n'y:
en a point; ':"

' :- -'

: S8§. Il faut identité d'objet et.de; cause. Cela résulte
de la combinaison des-articles 2052.et ,1351. Quant au

principe, nous renvoyons au titre des Obligations. Le code
né- s'occupe de cette condition qùe'pôùr dire que lès; transac-
tions sont de stricte interprétation : « Les transactions, dit
l'article 2048, screnfernient,dans,leur objet, ». et l'arti-

; cle 2049 ajoute que, «lesitiansactions; ne .règlent que les
différends qui sy trouvent compris. ;» Ce principe d'inter-

prétation résulté de 'la nature;des transactions; elles im-

pliquent que, chacun des contractants sacrifie une partie"
:;de ses droits ;"of ; les renonciations sont de/droit étroit; ;on '

ne peut jamais les étendre -, il faut s'en tenir à la volonté
de celui qui renonce (i). C'est ce que/ dit l'article 2049 :
.«Les transactions ne règlent que les différends qui s'y
trouvent compris, soiî que les parties aient manifesté leur
intention par des expressions spéciales on générales, soit

que l'on reconnaisse cette intention par une suite néces-.
.saire de ce qui est exprimé. ». C'est dire que l'on ne doit.

pas s'attacher aux termes. L'article 2048 dit la même
chose :. « La renonciation à tous droits, actions et préten-
tions, ne s'entend que de ce qui est relatif au différend qui
y. a donné lieu. » Ces règles d'interprétation sont au fond
celles que le code établit autitre des Obligation, «-On

doit, dans les conventions,, rechercher quelle;est la com-
mune intention des parties contractantes, plutôt que de

(1) Yovéz une application dans un arrêt de Liège, 25 juin 1855 (Pasicri-
sie, 1856^2, 145). . - .

'
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s'arrêter au sens littéral des termes » (art. 1156). « Quel-
que généraux que soient les termes dans -lesquels une con-
vention est conçue, elle ne comprend que les choses sur

lesquelles il paraît que les parties se sont proposé de con-
tracter » (art. 1163). On voit que le législateur a peu de
confiance dans la rédaction des actes; il est rare qu'elle
soit l'oeuvre des parties, et ceux qui lesrédigent y mettent

-rarement-la précision et la clarté-désirables. Cependant-il
lie faut pas outrer les choses et faire dire au législateur
ce;qu'iln?a pas voulu dh-e. Quand les termes d'une con-
vention ne laissent aucun doute, il faut s'y tenir," de même

que l'on doit appliquer la loi dans lé sens :clair qu'elle.pré-
sente ; il n'y a lieu à .interprétation que lorsqu'il y a doute,
et dans ce cas, il faut tenir compte de l'intention, dans les
contrats: encore plus "que. dans les lois, parce que lestais
sont -généralement mieux-rédigées. - ^;: - ,--- - --
"" .""380." Comment le juge peùt-ir.connàître rintehtibh des

parties contractantes? Ceci est une question de fait que la
théorie est impuissante a résoudre. On a essayé de formuler
des règles ; nous doutons fort: que jamais un magistrat les
consulte, et il les consulterait, qu'elles.ne. lui serviraient à
.rien ; quand le juge est un homme de bon sens et d'éxpé-;
rience,; il. sera meilleur ^appréciateur de la volonté des.pâr-
ties que le plus subtil jurisconsulte. Il n'y &-qu'une de ces

règles qui. touche au droit, et elle est d'une évidence telle,
qu'il ;est presque inutile de la formuler. A quelle époque
faut-il se reporter pour; apprécier l'intention des contrac-
tants? Il s'agit de savoir ce qu'ils ont voulu ; or, c'est: au
moment du contrat qu'ils expriment leur volonté, il faut
donc que le juge se replace dans la situation des parties à
ce moment, pour décider ce qu'elles voulaient (î).

S90. Nous empruntons quelques applications à la ju-
risprudence. Une diligence verseet un voyageur est blessé; ;
il transige avec l'entrepreneur sur les dommages-intérêts
résultant de cette blessure. Plus tard il meurt des suites
de sa chute. La veuve et les enfants poursuivent l'entre-

(1) Aubry et Rau. t. IY, p. 665, et notes 8 et 9, § 421. Pont, t. II, p. 341,
n»»657et658. '.-."
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preneur des messageries ; celui-ci oppose la transaction. La
cour d'Aix a rejeté cette défense. Dans l'espèce, il n'y avait
aucun doute surTintention des parties; elles entendaient

transiger lion sur là mort, que l'on ne pouvait pas prévoir
lors de la convention, mais sur une fracture, le seul dom-

mage qui existât à cette, époque ; la mort étant une nou-
velle causé; de.préjudice, bien plus grave que la première,,
la partie lésée avait le droit d'agir, sans qu'on pût lui op-
poser l'exception'de transaction (i).:

" ""
::: ; ;:

"-Une contestation s'élève entre le bailleur .et le .preneur
d'un, moulin sur les réparations de menu entretien à faire
aux canaux et cours d'èau. Deux transactions intervinrent
entre les.parties en 1825 et en 1826. Plus tard de nou-
velles difficultés; donnèrent lieu à un nouveau, procès. Le
locataire prétendit que les transactions: avaient misées ré-

parations à la charge du bailleur; celui-ci répondit qu'il
avait transigé sur les réparations qui faisaient l'objet du
différend,. etnon sur; les préparations a vehir.Ily avait, un .
motif de douter. Au fond c'était toujours la même difficulté

qui se présentait ; lès parties auraient .donc pu transiger
sur la question de droi.ti niais elles né l'avaient pas fait ;
aucune clause dès deux transactions n'imposait "aubai'llëUf

l'obligation, de supporter toutes les réparations qui ^sur-
viendraient pendant le, cours du bail.. IL fallait dôncappli-
quèrie principe de l'interprétation restrictive des transac-
tions (2). . :

30 i. L'interprétation des transactions donne lieu à une

question très-délicate, mais qui n'entre pas dans les limites
de notre travail.. Il est de principe que les juges du fait ont un

pouvoir souverain d'interpréter les conventions. Ce pouvoir
s'étend-il aux transactions? L'affirmative ne nous paraît
pas douteuse,, car les transactions sont des contrats. Qu'im-
porte: que la.loi leur donne l'autorité de la chose jugée?"
Gela n'empêche pas qu'elles soient, des conventions dont
l'étendue et la portée doivent être, déterminées -'d'après l'in-
tention des. parties contractantes ; et s'il y a une question

(l)Aix, 29 janvier 1833 (Dalloz, au mot Transactions, n° 100).
(2) Rejet, 24 novembre 1832 (Dalloz, au mot Louage, n° 665).
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qui soit de fait, .c'est bien celle de l'intention que les pa&
ties ont eue en contractant (i)'. Nous empruntons un exem- ,

pie àun arrêt de là cour de cassation, rendu a.u rapport du
conseiller Mesnard. Une commune se pourvoit en cassa-
tion pour violation des articles:2048 et 2049 ; l'arrêt atta-

qué constatait que la transaction comprenait un marais
.provenant. d'une .abbaye, tandis ..que,les. parties -n'avaient
entendu transiger que sur des':marais communaux-prove-
nant de la. maison ..d'Orléans. La cour .de cassation -était-
elle compétente pour juger,ce débat? Non, car en suppo-
sant que l'arrêt attaqué eût mal interprété la transaction,
il n'en: résultait pas qu'ily eût violation d'une loi ; ilsaurait
mal interprété La volonté des parties. Ecoutons le conseil-
ler rapporteur,: « Toute l'argumentation du demandeur
tend à établir, contrairement à ce qui a: été jugé,. que la
transaction .de 1829;ne s'appliquepas au marais qui a fait,
l'objet du procès. Or,"nous demandons s'il .est dans nos
attributions de nous livrer aux mêmes investigations? Ap-
préeierez-vous les titrés produits, les plans, lés délimita-
tions mvoqùées,- et même les-intehtions présuniées des par-
ties, contractantes,- pour rechercher -si les clauses de l'acte

s'appliquent à tel ou à tel. marais? L'appréciation des cours

d'appel sùr;.çe. point n'est-elle ..pas souveraine? n A notre
avis, il sufiît de .poser ces questions pour, les résoudre,;:Si.
on les a portées si souvent devant la cour de cassation, c'est.

que l'on a transformé.une. question de fait .en une question
de droit Les;transactions, a-fr-ôn ;drt,;ont;:Tautorité;dé la
chose jugée; donc il faut leur appliquer les principes qui
régissent les jugements. Il suivrait de là :que la :cour.de
cassation serait toujours compétente,-en matière de transac-
tion, alors même que le. débat serait,de pur fait, comme
dans l'espèce. Et qu'en résulterait-il? Le conseiller Mes-

;nard dit très-bien que la cour de.cassation deviendrait-un
troisième degré de juridiction. Est-ce là ce que dit l'arti-
cle 2052 ?Transforme-t-il un contrat enjugement? Le texte
même.du code résiste à. une pareille interprétation ; nous

(1) Comparez Aubry et Rau, t. IV. p. 665 et suïv.. notes 10 et 11, § 421.
Pont, t. II, p. 336, nos 646-648. .' -'.'';"- -
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l'avons déjà.dit et nousy reviéndi-ôns, il y a des différences
essentielles entre les transactions et lès. jugements, et ces

différences.découlent d'un seul et même principe, à savoir,

que la transaction est un .contrat intervenu entre des parti-
culiers, sans aucun caractère public, tandis que les juge-
ments sont losuvre;d'un pouvoir, de là souveraineté exer-
cée par l'autorité judiciaire.-Cette différence capitale est
décisive quand il s'agit de la compétence de la cour de cas-

sation;' en "matière "de transactions,"" 7'elle n'a"d'autres attri-
butions qu'en matière de contrats en général.

:

: ;Ëst-cô à dire! que la /cour de cassation ne soit janiais
compétente en matière de transactions? La question n'a

point de sens et le -prétendu conflit qui existerait à cet

égard entre là.charnbre; des requêtes ;et la chambre.civile,
est également imaginaire. Si la 'chambré des requêtes était
d'avis qu'il n'y a jamais ouverture à cassation en matière
de transactions, elle rejetterait fous les pourvois, :et,;;par:
suite, la:chàmbre;Civile;:.n'^
difficulté," A vrai, dire,- la chambre des; requêtes: n'a; pas"
entendu.hier, d'une manière absolue^ là compétence dé la
Courde cassation. Le conseiller Mesnard nous'._.dira dans

quels cas Ta cour peut f ecevoirlè, pourvoi et casseri si les.

juges du fait sevtrompaient-sur; les'; véritables caractères
:d'une transaction,, soit en. les admettant où ils n'existent
,.-point, soif en les méconnaissant là où ils. se rencontrent,
leur, erreur serait mie erreur de droit qui tomberait sous
la censure;de la cour: de cassation. Il en; est de même si,
dans l'appréciation des conséquences légales d une transac-
tion, ils s écartaient des dispositions de la,loi qui,les a dé-
terminées ; ici encore il y aurait violation de 1a loi, et,. par-
tant, ouverture à cassation. Mais, ajoute le rapporteur,
toutes les fois que les premiers jugés .se",seront bornés à

apprécier un fait d'après les documents fournis et l'inten-
tion présumée des parties, leur appréciation sera, souve-

raine, parce qu'elle ne viole la loi en aucun point,
L'arrêt rendu par la chambre des' requêtes sur ce rap-

port- consacre le droit d'interprétation des juges du fait,
ainsi que lé droit de la. cour de cassation de réformer lés
arrêts qui, sous couleur d'interprétation, méconnaîtraient
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les caractères légaux de la transaction, ainsi que les con-

séquences légales de ce contrat (i). .
30S. Nous citerons encore une espèce dans laquelle la

chambre civile a.cassé un arrêt qui avait annulé une transac-
tion en se fondant sur l'article 2048. Un jeune cultivateur
mourut a l'âge dé 22 ans, après avoir légué tous ses.biens
à son oncle par alliance qui avait été son; tuteur;. Le testa-
ment fut-attaqué par la-soeur -du défunt,-comme n'étant pas
l'expression de la libre volonté du testateur, que celui-ci
était, dans l'impossibilité de manifester, vu son état mala-
dif. Avant que l'instance fût. définitivement engagée^ une
transaction .intervint. Les termes de l'acte étaient géné-
raux; les époux qui avaient attaqué le testament décla-
raient qu'ils s'interdisaient tous les. moyens de poursuivre
une instance contre, le légataire, à raison du testament,

quelles que fussent les causes de nullité qu!ilë,-a,vaient pu et

^pourraient/invoquer, paî- ïa "'.suite."'.A peine la" transaction
avait-elle été exécutée qu'elle fut attaquée par le motif que
le testateur n'avait pu disposer au profit de celui qui avait
été son tuteur, sans qu'aucun compte: eût été rendu.- L'ac-
tion en nullité,,rejetée par le tribunal de première instance,
fut admise par la-cour de Besançon, par application de
l'article,2048.; Quelque généraux .que fussent les; termes
delà transaction, dit la Cour, On ne pouvait lesappliquèr
à une cause de nullité qui n'avait pas été prévue. Pourvoi
en cassation admis par la chambré, des requêtes. La cham-
bre civile cassa l'arrêt attaqué. Eîle.ppse en principe que
là transaction sur un testament est renfermée dans :;son

objet quand on l'applique, non-seulemént à telle ou telle
cause de nullité du testament, mais à toutesTes causes qui
auraient pu en empêcher: l'exécution. Puis la cour con-

state, d'après l'arrêt attaqué, que les défendeurs en cassa-
tion savaient que le légataire avait été tuteur du testateur.
Dès lors les termes généraux de la transaction comprenaient
la cause de nullité de l'article 907 aussi bien-que les autres

causes,'quoique l'article 907n'eût pas encore été invoqué.
Cette fausse interprétation de la convention était-elle aussi

; (1) Rejet, 20 juin 1842 (Dalloz, au mot Transaction, n° 133). . '.
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une violation de la loi? Oui, car eUe limitait les effets de.
là renonciation par une fausse application de l'article 2048 ;
elle violait l'article 2044 qui ; autorise les. transactions sui-
tes contestations à venir, et les termes delà transaction se

rapportaient .a l'avenir; enfin la cour avait; violé l'arti-
cle 2052, en refusant de donner effet à une transaction que
lalùimet sur la même ligne que la chose jugée (i).

§ III. La transaction est-elle déclaroMve où translative
' - '/"" de droit? ... , .

303. Les. conventions sont translatives de propriété,
tandis que les jugements, ne font que déclarer quel a tou-

jours été le droit des parties, ils ne leur attribuent aucun
droit nouveau.; Faut-il, sous ce; rapport, assimiler la
transaction aux conventions ou aux jugements? L'opinion
générale est que la transaction est simplement déclarative
des.droiis qui. faisaient l'objet de la, contestation ; cela ré-
sulte de la nature même ;dô la transaction.

'
Si je revendi-

que un fonds détenu par Paul, et,si nous transigeons, la

transaction'est:cénsëë.équivaloir à Un jugement:; si,-parla
transaction, Paul conserve la propriété d'une,partie du
fonds et, qu'il m'abandonne l'autre, c'est Comme si le juge

. avait décidé que nous avons toujours été, Paul et moi,

propriétaires de la partie du fonds qui nous est reconnue

par la transaction. Toutefois cette. assimilation, de la
transaction à un jugement est une fiction plutôt qu'une
réalité ; ceux qui transigent, sacrifient une partie de leurs

prétentions, cest-à-dire de ce qu'elles regardent comme
leurs droits; le juge, au contraire, ne procède pas par voie
de sacrifice; il procède par le droit, de sorte que dans le
cas d'une.revendication, il aurait adjugé le fonds à l'une

des,parties,.soit à Paul, soit à moi, et l'autre partie n'au- .
rait rien obtenu. Ou ue peut donc pas appliquer à la
transaction. ce qui n'est vrai que du jugement proprement

(1) Cassation, 19 novembre 1851, sur les conclusions contraires de l'avo-
cat général .Nieias-Gaillard (Dalloz, 1851, .1, 321).
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dit. Si néanmoins on admet que la transaction est déclara-
tive de droit, c'est parce que telle est l'intention des par-
ties contractantes. Quand une transaction me reconnaît la

propriété d'une partie du fonds que je revendiquais contre

Paul, je n'entends pas reconnaître que j'acquiers cette pro-
priété comme si je l'achetais, je prétends avoir été proprié-
taire de tout le fonds, et si je me contente d'une partie,
c'est pour éviter les ennuis et les frais d'un procès ; ma pré-
tention est donc d'avoir toujours été propriétaire de la

partie du fonds qui m'est délaissée. Et la prétention de
Paul est la même ; il soutient aussi qu'il était propriétaire
de tout le fonds, à plus forte raison soutient-il qu'il a tou-

jours eu la propriété de la partie du fonds qu'il conserve.

Ainsi, il résulte cle l'intention des contractants que la
transaction ne donne à aucun des deux un droit nouveau ;
donc elle ne forme pas un-titre d'acquisition. En effet,

quel est, d'après la définition dé la transaction, l'objet de
ce contrat? C'est de.mettre fin à une contestation.

C'est le mot de Dumoulin : Nullum 'dominium transfer-
tur, nec novum jus, nec novus titulus in re oicquiritur,
sed. solo, liberatio controversioe. D'Argentré, qui ne s'ac-
cordait sur rien avec Dumoulin, était, sur ce point, du même
avis. Leur autorité mit .fin à la controverse qui régnait
dans l'ancien droit français. Pothier n'a fait que résumer
la doctrine de ces grands jurisconsultes (1). Toutefois la
controverse s'est renouvelée, dans les temps modernes, en

:droit fiscal et sur le terrain du droit civil. Nous reviendrons
sur les prétentions du fisc. Les objections que l'on fait, en

droit, contre la doctrine traditionnelle ont peu de valeur (2).
Toute transaction, dit-on, contient un sacrifice, c'est-à-dire
une renonciation, donc une aliénation. Il est vrai que le
mot de 'renonciation se trouve dans la loi (art. 2048); et
cette renonciation implique une disposition, puisque l'arti-

(1) Dumoulin, Coutume de Paris, titre des Fiefs, § 33, glose 1, n° 67.
D'Argentré, Coutume de Bretagne, art. 266, chap. III {De titulo pro tran-
sacto). Pothier, Des retraits, n° 110; De la communauté, n° 164; De, la
vente, n° 646. Comparez Pont, t. II, p. 318, n° 631, et les dissertations ci-
tées par Aubry et Rau, t. IV, p. 668, note 17, § 421.

(2) Mourlon, Revue pratique, t. III, p. 321 suiv. Accarias, des Tra.nac-
tions, nos 143 et suiv.
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cle 2045 dit que pour transiger on doit avoir la capacité de

disposer des objets compris dans la transaction. Malgré
cela, il est vrai de dire que la transaction ne transfère pas
la propriété. Les contrats translatifs de propriété exigent
le concours de consentement des deux parties contrac-

tantes; or, ce concours de volontés n'existe pas en matière
de transaction. Je mè désiste d'une partie de mes préten-
tions ; je revendiquais tout le fonds, je me contente du tiers :
est-ce que la renonciation aux deux tiers du fonds implique
une aliénation de ces deux tiers? On s'exprime très-mal en
disant que par la transaction je renonce aux deux tiers du
fonds ; il faut dire que je renonce aux deux tiers de mes

prétentions, ce qui est bien différent. Paul, contre lequel
je revendique, accepte ma renonciation à une partie de mes

prétentions ; il n'accepte pas la renonciation à mie partie
du fonds, car il entend avoir été toujours propriétaire de
cette partie ; donc il n'y a aucun concours de volontés pour
la translation de la propriété(i). Il faut toujours en revenir
au mot de Dumoulin : il y a concours.de consentement pour
mettre fin à la contestation, il n'y a pas concours de con-
sentement pour transférer la propriété.

304. Il y a cependant des cas où la transaction con-
tient une translation de propriété, sans que l'on puisse en
induire que la transaction est translative des droits qui y
sont compris. La transaction a essentiellement pour objet
des droits douteux, litigieux ; et, quant à ces droits, elle n'est

jamais translative de propriété. Mais si les parties y font
entrer un droit certain, lequel, parleur volonté, passe d'une
tête sur l'autre, il y a certes transport de propriété; mais
ce n'est pas par la transaction proprement dite, car il ne
saurait y avoir de transaction sur un droit certain. Sur
une action en revendication d'un fonds, nous transigeons,
à la condition que vous me céderez telle maison dont vous
êtes propriétaire; il y a, dans ce cas, translation de pro-
priété de la maison; mais ce transport n'est pas l'effet de
la transaction, car le droit de propriété de la maison ne
faisait pas l'objet de notre différend., nous ne transigeons

(I) Troplong, Des transactions, n° 7,
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pas sur ce droit; donc ce n'est pas en vertu'de là transac
tion qu'il change de main, c'est en vertu d'un concours de
volontés qui se joint à là transaction, mais qui n'est pas la

:transaction. A plus forte raison y aura-t-il translation de.

propriété si l'acte dit que l'une des parties reconnaît que la
chose litigieuse appartient à l'autre, et que celle-ci la lui
cède pour une certaine somme; mais cette convention, dit

Pothier,-ne serait pas-une transaction, ce- serait un vrai

contrat, dé vente (i). Dès qu'il y a une convention sur un
droit certain, il n'y a plus de transaction ; cette convention

peut être translative de propriété, sans qu'il en résulte que
la transaction soit translative de droits (2).,''.

305. Le principe;que la transaction est simplement dé-
clarative de: droits conduit à des Conséquences très-impor-
tantes.; D'abordla transaction ne peut pas être invoquée

„comme un juste titré, en matière de prescription.; en effet, il

'ny^de juste titre que celui qui, par" sa nature, aurait
transféré la propriété, si celui de qui il émane avait été

propriétaire. La transaction n'est donc jamais un juste titre.

,'îien. est autrement: quand ''la;.;transaction comprend .une
translation de propriété ; on rentré alors dans le droit com-

mun;'ce n'est p'as'Ta transaction, comme telle, qui sera le

juste titre, c'est la convention» translative de propriété (s).
; 306. Il y a une seconde conséquence tout aussi; cer-
taine : la transaction ne donne 1

pas lieu à garantie. Il suffit
de se rappeler l'objet de la transaction pour s'en convain-
cre. Elle met fin à la contestation; du resté, chacune, des

parties conserve les droits qu'elle prétendait avoir, amoin-
dris seulement parles concessions qu'elle a été obligée de
faire ; il ne peut donc être question de garantie (4).;C'est

l'opinion générale. Cependant, si l'on s'en tenait à la dis-

cussion qui a eu lieu au' conseil d'Etat, il faudrait décider
le contraire. Le projet consacrait la doctrine traditionnelle
en ces termes : « Il n'y a point lieu à la garantie des ob-

(1) Pothier, De la vente, n° 647.

(2) Pont, t. II, p. 320. n° 632.

(3) Voyez les auteurs cités par Pont, t. II, p. 329, n° 638, et par Aubry
et Rau, t. IV, p. 668, note 19, § 421.

(4) Pothier, De la vente, n° 646.
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jets auxquels chaque partie prétendait avoir des droits dont -.
elle; s'est désistée en faveur de l'autre,Tors même que ce"
désistement aurait été consenti nKryennant une somme. »

Cette disposition parut injuste au premier consul, et Berliëf .
eut tort d'approuver cette critique ; par suite, la disposition
fut supprimée. Ainsi le conseil d'Etat, s'associant à cette
manière de voir, admettait qu'il y avait lieu à la garantie;
n'y a-t-il pas là une décision formelle que l'interprète est
forcé d'accepter? Non? dit-on, parce-que: le conseil d'Etat
n'a point sanctionnéla proposition contraire, il n'a pas rem-

placé la disposition du projet par une;disposition nouvelle.
Cela est vrai.; mais rejeter un article qui dit qu'il n'y apas

lieu. à garantie, n'est-ce pas décider que la garantie est
due (î)? Néanmoins nous n'avons aucun scrupule à nous

ranger du côté deV l'opinion générale, parce que mous ne
reconnaissons pas aux; discussions du conseil d'Etat l'auto-
rité que d'ordinaire on leur attribue. Mais on voit que lors-

que la discussion gêne; les auteurs, ils n'en tiennent pas
grand epiïrpte." •"'".'."
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301. Une troisième conséquence dû mêine principe est

que là transaction n'est pas soumise à la transcription,
quand nïêmé' elle porte sur dès7droits réels-immobiliers r Si
Ion admet le principe, la conséquence est certaine, puisque
notre loi; n'ordonne la transcription que des actes transla-

tifs .de droits réels immobiliers ; il est vrai quelle ajoute,
les actes, déclaratifs, mais cette disposition concerne les

partages et n'a rien- de commun avec la. transaction:..' On.
s'est encore prévalu de la disposition des lois nouvelles qui
assujettissent à'là. transcription les actes de renonciation
à des droits réels immobiliers ; mais par là les lois enten-
dent des renonciations qui entraînent une transmission de

propriété, doncles transactions n'y sont pas comprises; la
renonciation de ceux qui transigent n'a pour objet que leurs

prétentions respectives, afin de terminer le différend qui.
les divise; du reste, chacune conserve les droits quelle
avait. Cela est vrai; toutefois-il eût été utile de prescrire

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 660, note 18, § 421. et Pont, t. II, p. 331..
n° 630.

"
.-.-.',
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la publicité des transactions, les tiers étant toujours inté-
ressés à savoir si celui qui avait des prétentions à la pro-
priété d'un immeuble les a abdiquées : tous les actes qui
concernent la situation immobilière d'un propriétaire de-
vraient être rendus publics. Mais les lois nouvelles ne con-
sacrent pas le principe dans ces termes absolus ; il faut donc
s'en tenir au texte et aux principes (1)."- S0§. Nous arrivons à une conséquence très-controver-
sée et d'une grande importance pratique. Est-ce que, au

point de vue des droits d'enregistrement, la transaction est
un acte translatif de propriété? La loi du 22 frimaire an vu
a consacré la doctrine traditionnelle; en principe, elle ne
considère pas la transaction comme un acte translatif, voilà

pourquoi elle ne la soumet qu'à un droit fixe d'un franc;
c'est seulement quand l'une des parties fait à l'autre l'aban-
don d'un droit, non litigieux.que l'article 68, § 1er, n° 45,
exige un droit proportionnel. C'est l'application, au droit

fiscal, de la doctrine de Dumoulin. Mais la régie française
a singulièrement restreint l'application du droit fixe, à ce

point que le droit fixe, qui devait être la règle, devient une
rare exception. D'abord la régie soumet la.transaction,au
droit proportionnel lorsqu'elle a opéré quelque changement
dans la possession, ou dans les droits apparents des parties.
C'est ressusciter une vieille distinction que Dumoulin et

D'Argentré avaient combattue et qui avait été abandonnée;
la loi de frimaire n'en parle-pas. Cependant nous compre-
nons; les exigences 1du fisc ; la régie s'en tient à la réalité
des choses, tandis que le droit civil repose sur une.fiction.
Je revendique un fonds possédé par Paul ; la transaction
me l'attribue moyennant une concession que je fais à Paul.
Rien n'est changé, dit Dumoulin, il n'y a qu'une contesta-
tion qui soit terminée. Oui, d'après la subtilité du droit;
mais, en fait, il y a un changement; moi, qui, en appa-
rence, n'étais pas propriétaire, je le deviens. Ce changement
dans l'état de possession ne doit-il pas entraîner la percep-
tion d'un impôt? C'est la prétention de la régie. En théorie,

(1) Pont, t. II, p. 332, n°s 641 et 642. Àubry et S.au, t. IV, p. 669, note 20,
§ 421, et les auteurs en sens contraire qui y sont cités.
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elle est tres-sôûtenable ; mais nous ne voyons pas comment
eEe se concilie avec les principes de droit civil, qui sont
ceux de Dumoulin et que laloi de frimaire; a-reproduits.

: Les prétentions de la régie, sûr ce point, sont repoûs-,
sées par une jurisprudence constante, mais là cour de cas-
sation; lui: a donné raison par un arrêt rendu, chambres
réunies, dans une question spéciale, d'une application fré-
quente. Une. trânsactioninter vient.; entre .un.légataire' uni-
versel saisi et rhèritier légitime qui attaque le testament ;
le légataire abandonne une portion de la succession à
l'héritier, moyennant quoi celui-ci renonce: à son action en
nullité. Là cour: de cassation a jugé que cet abandon con-
stituait, à l'égard dufisc, un acte translatif;de propriété.
En 'principe,- la cour:reconnaît que les transactions; ont,
entre les parties, un caractère simplement déclaratif ; mais
elle ajoute qu'il n'en est pas nécessairement de. même à
l'égard de Tadmimstratioiî de Tènregistrernent (i). Ici nous
avons une réserve, à faire au n:omdù;dïoit ciyil.;Lâ"tfàn--'
saotion peut sans doute contenir'.une transmission de; pro-
priété (n° 394); nous en avons donné des exemples, et cela
n'a jamais, été .contesté.; dans ce cas,le,fisc:etle droit civil -
sont d'accord; mais quand, d'après le droit civil, la tran-
saction est simplement déclarative, nous ne comprenons pas
quelle soit translative d'aprèsle droit fiscal; il n'y a pas
deux droits civils, il n'y en a qu'un; quant à là loi de fri-
maire, elle ne définit pas: les conventions, elle les tarife, et
elle les tarife d'après le droit civil; quand donc le droit ci-
vil dit qu'il n'y a pas de transport de propriété, le droit fis-
cal ne peut pas-dire qu'il y a transport.

300. La transaction peut contenir d'autres dispositions
qu'une simple déclaration des droits incertains sur lesquels
les parties, ont transigé. Dans ce cas, on applique encore, :
en. matière fiscale, les principes de droit civil que nous,
venons d'établir (n° 394). Il y a un arrêt-de la cour de
Grand en ce sens. Un testament institue les hospices léga-
taires universels. Ce testament est attaqué par le frère du

, fi) Arrêt, èhapibres réunies, lé décembre. 1865 (Bailoz, 1865, 1,457).
Comparez, en sens contraire, Pont, t. IV, p. 325, n<>636.
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défunt. Une transaction intervient entre l'héritier légitime
et le légataire. Le premier relient, à titre d'héritier légal,
certains biens de la succession, moyennant reconnaissance
de sa part, envers les hospices, d'une obligation au capital
de 100,000 francs, valeur desdits biens, exigible à son dé-
cès et productive, jusque-là, d'un intérêt de 3 pour 100,
Quels étaient les droits à percevoir?Il y avait une transac-
tion sur des droits douteux, les "droits découlant du~testa-
ment sur lesquels portait la contestation et, par suite, la
transaction. Or, la transaction sur des droits incertains est
déclarative des droits réciproquement consentis ; ce carac-
tère de la transaction, dit la cour, admis par l'ancien droit,
lui a été maintenu par le code civil comme par la loi fis-
cale. La cour en conclut que l'héritier légitime est censé
avoir recueilli directement, en vertu de son titre d'héritier
ab. intestat:, les. biens .qui lui ont été réservés, de même que
les hospices tiennent directement du défunt le surplus de la
succession. Mais fallait-il comprendre parmi ces droits
douteux régis par la loi des transactions la reconnaissance
de la somme de 100,000 francs souscrite par l'héritier lé-

gitime au profit.des .hospices? Non, dit la cour ; cette somme
a été souscrite par l'héritier légitime, sur ses biens per-

-sonnels, pour déterminer les hospices à accepter la tran-
saction. Cette clause de la transaction n'est donc pas décla-

rative, elle est translative, comme toute obligation de somme.
La régie objectait, etl'objectionest spécieuse, qu'aux termes
mêmes de la transaction, l'obligation de 100,000. francs
était une compensation des biens que les hospices abandon-
naient à l'héritier légitime ; et elle en concluait qu'il fallait
assimiler ladite obligation à un legs d'une sommé d'argent
non existante dans la succession. C'était se prévaloir du

principe que la transaction est déclarative contre les par-
ties dans l'intérêt desquelles le principe a été consacré par
la, loi de frimaire.,La .conséquence.n'était pas admissible,
et elle témoignait contre la prétention d'où elle découlait.
Par application des principes rappelés par la cour, elle

régla la perception des droits comme suit : en vertu de la
loi sur les droits de succession, 6,50 pour 100, addition-

nels compris, sur la valeur de tous les biens retenus par
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l'héritier légitime, et 13 pour 100 sur la valeur du surplus
des biens recueillis par; les hospices? Quant à l'obligation
de 100,000, francs, étrangère à la. succession, l'arrêt la.
soumet au droit proportionnel de 1 pour 100, en vertu dé
la loi de frimaire (î).

%1Y. De l'indivisibilité des transactions. .

;4©S>. 11 est dé principe que les transactions sontindi-

yisibles, en ce sens que, s'il y a plusieurs chefs de contesta-

tion, elles ne peuvent être annulées pour partie et mainte-
nues pour partie. Le code ne formule pas le principe, mais
il en eonsaçre.une application (art. 2057),, sur laquelle nous
reviendrons ; et l'orateur du gouvernement a reconnu le

principe "dansl'Exposé des motifs.(?)'. Iiiefait.peut-éti-eplus.
exact dé dire qu'il ai'y a pas dé principe absolu, soit en fa-
veur de la divisibilité, soit en faveur de l'indivisibilité; tout

, dépend;del'intention desparties.contractantes.-Quand.donc^
on dit qu'en règle générale les transactions sont indivisi-

bles, cela suppose que là loi; présume que telle estl'intèn-
ti'on des parties contractantes; or,,la loi ne.présume rien,
puisqu'elle ne;posé pas le principe deT'indnisibifité;Mieux"
vaut s'en' tenir à l'intention des parties. En fait,, leur
intention; sera d'ordinaire que les diverses parties. de la
transaction ne soient pas scindées; mais, comme la loi n'éta-
blit aucune présomption à cet égard, on reste: sous l'empire
:du" droit: commun : celui qui demandera que la transaction
soit divisée sera admis à prouver qu'elle est divisible, sauf ;
à l'autre; partie à faire la preuve contraire (s).

- .
, 4©i. Comme l'indivisibilité est une question de volonté,
il. appartient aux tribunaux de décider si la transaction

peut ou non être divisée. La cour de cassation a jugé que
cette appréciation est souveraine, et l'avocat général a très-
bien dit qu'aucune loi ne déclarant les transactions indi-

visibles, les tribunaux: avaient par cela même le droit de

(1) Gand. 12 février 1873: (Pasî'ertoe, 1873, 2.-99).
(2) Pont, t. IL p. 334, n°s 643, 644. Aubry et Rau, t. IV, p. 666 et

notes 12 et 13, §421.
; (3) Comparez Rejet, 26 avril 1875 (Dalloz, 1875, i, 474).
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scinder la transactionlorsqu'elle renferme des ^conventions
distinctes par leur cajisë et par leur Objet; or, la question
de savoir si les clauses sont distinctes et si: elles peuvent
être scindées dépend uniquement de l'intention des parties
contractantes ; ce qui: réduit la difficulté à une question de

fait(i). ;
'

:^.,;':v 7: ;:, '-'V-:',.- :
„4©2. Tous les auteurs remarquent qu'il y a, sous le

rapport de rmdivisibilité des diverses parties d'une tran-

saction," une différence entre" la transaction et, le jugement.
D'après ce que nous venons de dire, la différence n'est pas
aussi essentielle qu'onle dit, les transactions pouvant: être
divisibles aussi bien que les jugements.

"
T....

"
CHAPITKEIII. ;

DE LA NULLITE DES TRANSACTIONS.

;•' §-Iei'. Des .causes de nullité..

;, 403. L'orateur-du gouvernement rattache la matière
des nullités au,principe,de rirrévocabilitêdes,transactio;ns.
Les transactions,;dit-il, ayant, entre les parties., l'autorité
de; la chose jugée, il s'ensuit queles transactions, comme,
les jugements, né peuvent être attaquées à raison des.dis-,

positions" par lesquèllôsTes" parties ont-terminé leurs diffé-
rends (2). Nous croyons qu'il faut laisser de côté, en cette

matière, toute comparaison entre la transaction et le juge-
ment. Le mot même de nullité ou de rescision dont la loi
se sert le prouve : on agit en nullité ou en rescision contre
les conventions, on n'agit pas en nullité contré les juge-

'. (1) Rejet, 9 février 1830, sur les conclusions deLaplagne-Barris (Dalloz,
au mot Transaction, n° 162). .--.' :

(2) Bigôt-Préameneu, Exposé des motifs, n° 10 (Locré, t. VII, p. 460). : ,
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ments. "'Aussi les causes de nullité que la loi admet sont-
elles empruntées au droit commun, ..

N° 1. DES VICES DE CONSENTEMENT.

4CS4-. « La transaction peut être rescindée dans tous les
cas où il y a dol ou violence ~ (art. 2053). C'est le droit
commun. Nous renvoyons au titre des Obligations en ce

qui concerne le.principe et les difficultés qui se présentent
dans l'application (1)."

44>U. Le code contient plusieurs dispositions sur l'er-
reur. Aux termes de l'article 2052, les transactions ne .

peuvent être attaquées pour cause d'erreur de droit. Quelle
en est la raison? L'orateur du gouvernement répond qu'en
général les erreurs de droit ne s'excusent point. Bigot-
Préameneu ne se doutait pas qu'en énonçant cette proposi-
tion il commettait une erreur de droit ; et si cela arrive à
ceux qui ont pris part à la discussion de la loi, et qui sont

chargés d'en exposer officiellement les motifs," ne doit-on

pas excuser les; particuliers qui se trompent sur un point
de droit? En réalité, il en est ainsi; nous l'avons dit au
titre des Obligations : l'erreur de droit vicie le consente-
ment, aussi bien que l'erreur de fait. L'article 2052 con-
sacre donc une exception; nous en demandons la raison.

Bigot-Préameneu a encore un autre motif qui ne vaut pas
beaucoup plus que le premier : « Dans les jugements, dit-
il, auxquels on assimile les transactions, de pareilles erreurs
n'ont jamais éternises au nombre des motifs suffisants poul-
ies attaquer (2). » La comparaison.tient au faux principe
que nous venons de signaler (n° 403) : les causes de nullité
des transactions n'ont rien de commun avec les principes
qui régissent les jugements.

Puisque l'article 2052 établit une exception spéciale à
la transaction, c'est dans la nature particulière de la tran-
saction qu'il en faut chercher la raison. Gillet, l'orateur du
Tribunal, s'est placé sur ce terrain ; mais l'analogie qu'il

(1) Comparez Pont, t. II. p. 360, n°s 695 et 696.
(2) Exposé des motifs, n° 10 (Loeré, t. VII, p. 460). Duranton, t. XVIII,

p, 481, n° 423, reproduit l'explication erronée de Bigot-Préameneu.
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suppose exister entre les jugements et les transactions, en
cette matière,l'a aussi égaré; il fait dé brillantes antithèses
entre les transactions et les jugements, antithèses qui, en

définitive, ne nous apprennent rien et que nous croyons
inutile de transcrire (i). On en est donc réduit à deviner les
motifs pour lesquels l'erreur de droit, qui vicie tous les

contrats, ne vicie pas les transactions. Les auteurs disent

que les parties qui - transigent sur des questions, de droit
auront eu soin dé faire ce que la loi ordonne au tuteur qui
veut transiger, c'est-à-dire qu'elles se seront adressées à
un jurisconsulte qui les aura éclairées de ses conseils.; elles
ont donc mauvaise grâce de se plaindre qu'elles aient versé
dans une erreur de droit (2). L'explication est loin d'être
satisfaisante. Pour qu'il y ait lieu d'attaquer une transac-
tion pour erreur de droit, il faut que l'erreur soit prouvée,
et c'est au demandeur en nullité d'en faire la preuve ; il va
"sans dire que, s'il n'administre pas cette preuve, la-tran-
saction sera maintenue ; mais si réellement il a consenti par
erreur, pourquoi ne lui permet-on pas d'invoquer l'erreur
de droit,aussi bien que l'erreur de fait? Il faut l'avouer, la

disposition, telle que les auteurs mêmes de la loi l'expli-
quent," repose sur un malentendu. :

4©@.- La disposition de l'article 2052 concernant l'er-
reur de droit est empruntée à la tradition; cela explique
l'erreur de Bigot-Préameneu et des auteurs qui le suivent :
le droit romain n'admettait pas l'erreur de droit comme
vice de consentement. Mais le code civil n'a pas reproduit
la distinction entre l'erreur de droit et l'erreur de fait; il
aurait donc aussi dû la rejeter en matière de transaction.
La cour de cassation a admis, dans un cas spécial, l'erreur
de droit comme cause de nullité ; il s'agissait d'une erreur

générale, et quand l'erreur est générale, on ne peut plus
dire que ceux qui transigent auraient dû connaître le
droit (3). Cette décision, rendue sur le réquisitoire de Mer-

ci) Gillet, Discours, n° 12 (Locré, t VII, p. 471).
(2) Pont, t. II, p. 354, n° 681, et les auteurs qu'il cite.
(3) Cassation, 24 mars 1807 (Merlin, Répertoire, au mot Communaux,

§ IV. et au mot Transactions, § V. n° 2). Comxjarez Pont, t. II, p. 356,
n°684.
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lin, est dans l'esprit de l'ancien droit, mais on ne pourrait

pas l'invoquer: pour l'application de l'article 2052; car,
dans notre législation,il ne s'agit plus.de savoir si l'erreur.,
dé' droit excusé OU.non, elle excusé toujours "en "principe",
sauf qu'en matière, dé transactionoiine peut pas l'invoquer ;
et on ne peut pas plus l'invoquer quand elle est. générale

.que quand elle est particulière.
'• 405". « Une transaction peut être rescindée lorsqu'il y
a erreur, dans ïa-personne OXLsur-l'objet-de'la contesta-
tion ».(art. 2053). Nous renvoyons à ce qui a été dit plus
haut sur Terreur dans la personne (nps 333 et 334). Qu'en-:
tend-on :par .erreur sur Tobjet? La loi suppose que eette
erreur donne lieu à une:action en rescision; ce qui, dans
la théorie du.code, implique une obligation existante, mais-,-',
annulable. :0r, le code "considère l'erreur sur l'objet comme
un vice de consentement lorsqu'elle tombe sur la substance
delà chose. C'est donc cette erreur-là que l'article 2053 a
en vue quand il parle de l'erreur sur l'objet.
. Vil'.'y à une erreur'"sur l'objet, qui fait plus que.vicier le.:

consentement,, ellél'empêché:de seformer, c'est quand l'er-
reur porte, non sur une.qualité de la chose, mais sur la;
chose mêmevDèùx-personnes ont-plusieurs différends;-eEes -

se proposent de transiger, ;mais l'une entend transiger sur
tel différend, une ..autre sûr- un autre différend. Dans ce

cas, il y a absence de consentement, parce qu'il;n'y a pas
concours de volontés. On ne peut pas dire que cette
transaction soit nulle, il faut dire qu'elle est inexistante,
et la différence est grande. Nous renvoyons, sur. ces prin-
cipes et sur ces distinctions, au titre des Obligations. On "a
cru que l'article 2053 les rejetait en ce qui concerne l'er-
reur sur l'objet. Il y a tant d'inexactitudes dans notre titre

que tout peut se soutenir. Toutefois, quand il y a moyen
de concilier les textes avecles vrais principes, on doit le
faire. Or, pour ce qui concerne l'erreur sur l'objet,la chose
est facile. En disant que la transaction peut être rescindée

lorsqu'il y a erreur sur l'objet de la contestation, la loi
limite l'expression dont elle se sert; elfe exclut le cas où

l'erreur empêche le consentement de se former; car, dans
ce cas, il n'y a pas lieu à rescinder la transaction, vu
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qu'elle;n'existe pas; donc, d'après les termes de là loi,il
ne peut être question que de l'erreur qui tombe: sur une

qualité substantielle de la chose. On dira que, ainsi entendu,
l'article 2053. est inutile, puisqu'il ne fait que répéter ce

qu'a dit l'article 1110. Cela est:vrai,maisily a plus d'une

disposition inutile dans notre titre, quoique Ce soit un, des
titres les moins étendus ; et notamment, en ce qui concerne

; les vicésde consentement. Où est l'utilité de la deuxième"
disposition "de l'article "2053/portant" que la .transaction

peut être rescindée dans tous; les cas où il y a dol ou vio-
lence? Voilà également la répétition de ce qu'ont dit les
articles 1109, 1111 et 1116. Ce n'est pas une raison pour-:
les interpréter en .un sens contraire aux principes (i). .

408. Il y a une erreur qui porté sur l'intérêt pécuniaire
que les parties ont dans une, convention, c'est la lésion. ,
Dans notre droit, moderne, la lésion n'est pas Considérée

; comme; un .viéerdu consentement,jet: elle ne donne, pas; lieu
à-une action en rescision (art. 1118). La loi.ne fait excep-
tion à cette règle que dans deux contrats, le partage et la

, venté, et .en faveur de, certains incapables, les. :mineurs.
Loin d'admettre une exception pour lés transactions, lé

.code dispose formellement que les. transactions ne.peuvent
pas être attaquées pour cause de lésion ; (art. 2052) ':- « Il

n'y a point, dit l'Exposé fies ; motifs, de contrat à l'égard
duquel l'action en lésion soit moins admissible. En effets la
transaction ne peut, pas être rangée: parmi les contrats

.eommutatifs ordinaires:, contrats, dans lesquels chacune des

parties «'engage à donnerou à faire une chose qui est re-

gardée, comme léquivalent de ce qu'on lui donne ou de'ce

qu'on fait pour elle. Donc la base manque pour déterminer
s'il y a lésion. Tout est incertain dans la transaction, puis-'

- qu'elle porte sur un droit douteux.. Il y a donc quelque
chose d'aléatoire dans les conventions des. parties : celle

qui aurait obtenu gain de cause perd en transigeant, tan-
dis- que l'autre y gagne. Cependant la-première ne peut pas
se plaindre de ce -qu'elle a été lésée, car elle.a traité sur
l'incertitude du droit, elle a consenti à un sacrifice pour

(1)"Voyez, en sens divers, Pont, t. II, p. 362,rios 699et 700, et les auteurs

qu'il cite*. Comparez Paris, 7 juin 1851 (Dalloz, 1853, 2, 55).
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açheterlè repos et la:;pâix;"eh.ce sens,"efie/nest jamais;:
lésée. Mais, comme les sacrifices laissent toujours un regret;
et que les parties, sont toujours tentées de revenir sur leurs
concessions, le législateur a voulu les avertir, que l'action,
en lésion ne serait pas:admise, :»'A la rigueur, cela était inu-,
tile à .dire, puisque le ; principe de l'article 1118 suffisait

pour rejeter la rescision (1).
,4©f&. : Le partage est rescindable pour cause de lésion,.

tandis que la transaction ne lest point ; les copartageanis
auraient donc intérêt à;déguiser un partage .soùs forme de
transaction, afin de le soustraire à l'action en rescision. ;
L?article 888 décide que l'action en rescision est :admise ;si
l'acte; qualifié, de transaction a;pour; objet de mettre fin à'".
luidivision entre; cohéritiers. Nous'avons examiné,: au titré
des Successions, les difficultés auxqueïïes cette disposition;
donné lieu., ;

-, 41'©. Les mineurs peuvent-ils agir en rescision des
transactions par lesquelles ilsseraient lésés?:.S Ton admet
les principes^quenous ayons enseignés au titre-des Obliga-

. iions,\& décision est facile. La loi: soumet ;à" certaines for-
"

:mes les transactions dans lesquelles dès mineurs sont inté-;
ressés (art. .467)..Sicesformé.s n'ont pas été.observées, la

.transaction est .nulle en la forme (ait. 13II) ; et, par suife,
les mineurs pourront en démander lanulhté de "ce. chef,;
sa,nsêtre tenus depi-oûver qu'ils ont été lésés. Mais si-"'"toutés-.-
les formes légales-ont été remplies, le mineur ne peut: pas:
attaquer la transaction, quand même il prétendrait qu'il a:..
été lésé ; il n'a que l'action en responsabilité contre son tu-,

:teur-(2). ';.::"-;..: '; -/-" ''; - ':---'.':
'

'."-.-:;.

, 4f f. L'erreur de calcul ne vicie pas lé consentement ;
elle ne donné donc pas lieu aune action en rescision. C'est
une simple inadvertance qui doit être corrigée (art. 2058).
Il y aurait mauvaise foi de la. part des parties à vouloir
màintenir une inexactitude qui se trouve en opposition avec
les bases mêmes de la transaction; or, toute,convention

. doit être exécutée de bonne foi (art. 1134). .;

(1) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 10(Loeré, t. VII, p. 460).
(2) Comparez, en sens divers. Merlin. Répertoire, au mot Transaction,

§V, n"oVIIÏ;Pont, t. II.p. 357, n»:686. :
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L'orateur du gouvernement prévoit le cas où la transac-

tion aurait pour objet un compte litigieux; si une erreur de

calcul a été faite dans l'établissement de ce compte, la

transaction pourra-t-elle être attaquée? Non, dit BigOt-
Préameneu, ce n'est pas là une simple erreur de Chiffres, :

c'est une erreur dans l'exposition des prétentions sur les-

quelles on a transigé.. Cette distinction est-elle fondée, en.

raison?. Dans, toute hypothèse, l'erreur^ de .calcul est une

inadvertance; et, dans toute hypothèse,Ta bomie foi s'op-

pose à ce que les parties la maintiennent. Il faut donc s'en

tenir aux termes généraux et absolus de l'article.;2058 (1).
Il s'est présenté une autre difficulté sur l'article 2058:-

Que faut-il entendre par erreur? Celle que l'une des parties
commet dans ses comptes: ou dans l'évaluation de ses pré-
tentions, avant qu'il soit question- dé transiger, .tonibe-

t-elle sous rapphcatiqn de la loi? Non ; en parlant d'erreur,
lecôde prévoit le :Câs~oû la-transaction serait viciée -par
l'erreur ; il suppose donc que l'erreur de calcul a été com-

mise par les parties.en se livrant aux opérations arithmé-

tiques; ; nécessaires, pouf préparer latransaction, ou p/)ur:
traduire en chiffres les bases de transaction arrêtées entre

elles ; la'bonne foi exige que" ces- erreurs.soient rectifiées.
Il n'en :est pas .de même des-erreurs de calcul qui sont

étrangères à l'une "des parties ef: antérieures à là transac-

tion; onne peut pas prendre en considération un fait in-

connu à l'un des contractants,; ce serait, revenir sur la

transaction et:violer l'autorité, de."chose jugée qui y.est
attachée .11 y ."a"une autre considération qui

"
est dêci sivé

L'erreur dont parle l'article 2058 peut être corrigée parles
-documents qui ont.servi de base; à la transaction; tandis

que l'erreur antérieure à la transaction ne pourrait être

redressée par la convention intervenue entre les parties;
dès lors: on doit l'écarter. La cour de cassation l'a jugé
ainsi, au rapport de M. Rau (2).

(1) Exposé des motifs, n° 16 (Loeré, t. VII. p. 462). Pont, t. II, p,384,
n°739. •-...'-..'••:' :/--"-.

(2) Rejet, 16juin 1875 (Dalloz, 1876. 1,71);
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, N° 2. DU CAS l^RÉVU PAR L'AETICLE 2054. ;

412. L'article 2054 est ainsi conçu : «Il y a égafement
lieu à l'action en rescision contre une transaction lors-

qu'elle a été faite en exécution d'un titre, nul, à moins que
les parties n'aient expressément traité sur la.nullité. » Cette

disposition donne lieu:àl)ien des difficultés..D'abord on

demande -ce; qu'il faut entendre ^ax titre nul. Le mot titre.

signifie tantôt l'écrit qui est dressé, pour constater un fait

juridique, tantôt le fait juridique qui engendre des droits et

dès obligations,, la convention ou la disposition testamen-
taire. Dans l'article 2054,lemottitrene désigné pas l'écrit,

considéré comme preuve ; lé texte même du code.le prouve.
La loi Suppose queia transaction a été faite en eoeéculion

d'un titre nul; or, on, n'exécute pasun écrite on exécute la

Convention où la disposition, constatée par, lacté. Il se peut

cependant que la transaction concerne tout ensemble le fait

juridique éff acte, c'est qùandils'agit fi'uï^^

acte solennels,; tels que la .donation ou le; testament ; la

forme est, dans ces càs^ de la substance du fait juridique;
de --soi-té que,-;nùls én-là formé, la donation etle: testament

n'ont aucune existence .légale ; la- transaction :qui. se ferait
sûr l'écrit ou sur l'acte se ferait nécessairement sur le fait

juridique, puisqu'il n'y a pas de donation ni de.testament

sans acte. ;."-• '. ;" '. -.y--* '-. -' ;.•''

Le mot nul s. aussi un double sens : il signifie d'ordi-
naire annulable, quelquefois il est synonyme $ inexistant ;
nous renvoyons à ce qui a été dit, au titre des Obligations,
sur cette distinction et sur les termes qui la désignent(t. XV,
nos 450-465). Que lé titre soit simplement annulable ou

qu'il soit inexistant, peu importe, l'article 2054 est applica-
ble dans les deux hypothèses ; c'est, l'opinion commune, et

elle se fonde sur les termes. généraux de la loi (î). -
' 4iî8. Quelle est l'hypothèse prévue par l'article 2054?

La, question est très-controversée. Si l'on s'en tient au

texte, il faut dire que la loi prévoit deux hypothèses, une

(1) Pont, t. II, p. 365, n° 702, et les auteurs qu'il cite.
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règle, générale et une exception. La règle générale^ est
celle-ci : Lt y a lieu à l'action en rescision contre une tran-
saction faite en exécution d'un titre nul; en d'autres ter-
mes,est nulle la transaction faite en vertu d'un titre nul.
Voici l'exception : Il n'y a.pas lieu à l'action en rescision
contre une transaction faite en exécution d'un titré nul,

lorsque les parties ont traité expressément sur la nullité.

Pourquoi la~transàction est-elle nulle ^qùand le "titré sur

lëquelelle est intervenue-.est.'-nul.?: C'est- que la nullité dû
titré a pour effet qu'il n'y a point-de titre ; or, quand ilif y
a pas de titre, il n'y a pas de droit douteux,litigieux, sur

lequel on puisse transiger ;, donc, il ne peut y avoir de tran-
saction. Cela est d'évidence lorsque le titre nul est une ;
convention ou un acte solennel nul en la forme/ La tran-
saction se fait en exécution d'une donation ou. d'un tésta-

rnient nuls/ en laforme ; :fi;iry.;:: a., dans/ce cas,; ni donation
ni testament; dès lors il n'y a pas de.transaction, car on
ne transige pas sur le néant. S'il s'agit d'un titre non so-

lennel, mais, infecté d'un vice, qui le rend nul, le. fait juri-
dique existe, à la vérité,: jusqu'à ce qu'il" ait été' annulé, et

.jusque-là la,transaction existera; aussi; mais si le titre est

annulé, il. est considéré comme n'ayant jamais existé ; donc
la transaction.doittpmbôr- avec le titre; -En ce; sénsy l'arti-
cle 2054 dit qu'il y a lieu à l'action en rescision "de là "tran-
saction faite sur un titre nul; il eût été /plus exact de dire

que. l'inexistence du titre -entraîne Tinexistence de là tran-

saction, et que là nulfitévdu titré a pour effet de: rendre la

transaction -nulle, c'est-à-dire annulable.
'

Quant à l'exception prévue par l'article 2054, elle sup-
pose que les parties ont expressément traité sur la nullité ;

: dans ce cas, la transaction est valable, malgré la nullité du

titre : pourquoi? Parce que.là question de savoir si un titre

est inexistant ou nul aura paru douteuse aux parties iiité-,
- ressées, comme- elle, l'est, très-souvent;, ce doute _pouvait
.donner lieu à une, contestation; les parties la préviennent
en transigeant. Mais, pour que cette exception soit appli-

,cable,,la loi veut que les parties, aient expressément traité
sur là nullité. Delà suit que si la transaction ne porte pas

que les parties" ont transigé sur la nullité, elle sera nulle..
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En effet, on ne se trouve plus dans!'exception ; on rentre,

par conséquent, dans la règle, et la règle est que la nullité
du titre entraîne la nullité de la. transaction. ;

414. Telle est l'interprétation littérale de l'article 2054.

Est-elle en harmonie avec l'esprit de la loi? Est-ce là ce

que le législateur a voulu dire? Ce qu'il dit est si clair, qu'il
est difficile de croire qu'il ait entendu dire autre chose que
ce qu'il a dit. Voici l'explication donnée par Bigot-Préame-
neu : « Lorsqu'un titre est nul, il ne peut en résulter aucune
action pour son exécution. » Cela est évident quand le titre
est inexistant, car un titre pareil ne produit aucun effet.
Cela est encore vrai quand le titre est simplement nul ; car,

quoique ce titre donne lieu à une action, l'action peut être

repoussée par l'exception de nullité. L'orateur du gouverne-
ment continue : « Lors même que, dans un titre nul, il y
aurait des dispositions obscures, elles ne pourraient faire
naître de contestation douteuse, puisque celui contre qui
on voudrait .exerceiTaction aurait, dans la-nullité, un-moyen
certain d'en être déchargé. « Ainsi, d'après l'Exposé des

motifs/la transaction est nulle lorsque le titre est nul,parce
qu'il n'y a plus de droit douteux sur lequel on puisse tran-

siger, la "nullité dutitré entraînant la nullité des droits qui
en résultaient.- C'est bien là le sens littéral de la loi tel

que nous venons de rétablir (n° 409). -En principe/La nul-
lité du titre annule la transaction. Il 3^a exception lorsque
les parties "ont expressément traité sur la nullité ; il faut

donc, telle est la conclusion de l'Exposé des motifs, pour
que, dans ce cas, la transaction soit valable, que les par-
ties aient expressément traité sur la nullité (1). Dans toute
autre hypothèse, la transaction est nulle.

4f &. Si tel est le sens de. la loi, il est facile de répon-
dre à la question qui divise les auteurs : la transaction,
dans le cas prévu par l'article 2054, est-elle nulle pour dé-
faut de cause ou pour erreur? La cause est le motif juri-
dique qui porte les parties à contracter; dans les contrats

synallagmatiques, la cause se confond avec l'objet; l'objet
de la transaction, c'est le droit douteux qui a donné lieu ou

(1) Bigot-Préanienôu. Exposé des motifs, n° î2(Locré, t. VII, p. 461,
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qui pourrait donner lieu à une contestation que les parties
veulent terminer ou prévenir; là où il n'y a pas de droit

douteux, il n'y a pas de matière à transaction, ni, par con-

séquent, de cause. Or, quand le titre est nul, il n'y a pas de

droit, puisque le droit tombe par l'annulation du titre; donc
il n'y a ni objet ni cause. C'est, ce que l'Exposé des motifs
vient de nous dire en d'autres termes, et l'orateur du Tri-
bunat le dit en toutes lettres : « Si la transaction n'est que
l'exécution d'un titre nul, il ne peut pas y avoir de tran-

saction, parce qu'il ne peut plus y avoir de doute. La con-
vention manque de cause, à moins que les difficultés éle-
vées sur la transaction même n'en aient été l'objet (1).

Il y a une objection de théorie contre cette interprétation.
Le défaut de cause rend la convention inexistante, et une
convention inexistante ne donne pas lieu à une action en

nullité, puisqu'on ne peut pas demander la nullité du néant ;
or, l'article-2054-parle d'une-action en" rescision ; ce "qui
implique que la convention existe et qu'elle est seulement
entachée de nullité. Au point de vue des vrais principes,
l'objection serait décisive; mais le langage et les idées des

auteurs du code, en matière de nullité et d'inexistence des

actes, sont si défectueux et si obscurs, qu'il est impossible
d'interpréter l'article 2054, en tenant compte de cette dis-
tinction. Il faut donc lalaisser de côté et décider, avec le

texte, que la nullité du titre donne seulement lieu aune
action en rescision.

4fi©. L'interprétation de l'article 2054, telle que nous
venons de la proposer d'après le texte et d'après les travaux

préparatoires, est généralement rejetée. Aubry et Rau,qui
l'avaient admise dans leurs premières éditions, l'ont aban-
donnée dans la dernière (2). Il nous faut donc dire quel
est le sens que, dans l'opinion commune, on donne à la

loi. C'est, dit-on, l'application des principes qui régissent
Terreur. La transaction est nulle, en principe, quand elle

est faite sur un titre-nul,- parce que les parties sont pré-
sumées avoir traité dans l'ignorance où elles étaient de

(1) Gillet. Discours, n° 8 (Locré, t. VII, p. 471).
(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 671, note 5, § 422. Pont, t. II, p. 366,

nos 705-707.
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la nullité. Elle est valable, par exception, quand les parties
ont expressément transigé sur la nullité, parce que, dans
ce cas, il est certain qu'elles ont eu connaissance de la nul-
lité. Mais les parties peuvent aussi avoir eu connaissance
de la nullité sans traiter expressément sur la nullité; est-ce

que, dans ce cas, la transaction sera aussi valable? C'est
l'intérêt pratique du débat; pour le faire mieux saisir,nous
donnerons l'exemple que l'on cite dans l'opinion con-
traire. '.••-

L'héritier légitime transige avec le légataire sur le tes-

tament en vertu duquel celui-ci agit. S'il traite dans l'igno-
rance où il est de la nullité du titre, la transaction sera
nulle pour cause d'erreur; c'est le cas prévu par le com-
mencement de l'article 2054. Mais si les parties avaient
connaissance de la-nullité, la transaction sera valable,"quoi-
que les parties n'aient pas déclaré traiter sur la nullité,

parce que, dans ce cas, il n'y a pas erreur, et c'est l'erreur
seule qui vicie la transaction. A notre avis, la transaction
serait "nulle, dans "cette" hypothèse, pour défaut de cause,

parce qu'il n'y aurait aucun droit douteux qui pût faire

l'objet d'une transaction. Les raisons que l'on donne à

l'appui - de l'opinion Contraire confirment notre manière-
de voir. Les parties transigent sur un titre dont elles con-
naissent la nullité, sans néanmoins traiter sur la nullité :

quelle sera la cause de cette transaction? On répond que
l'héritier légitime peut être déterminé par le désir de satis-
faire à une obligation naturelle,, ou pour obéir à un senti-
timent d'équité, d'honneur ou de délicatesse. Nous deman-
derons si ces sentiments et ces mobiles rendent le droit
douteux. Ils impliquent, au contraire, qu'il n'y a point.de
droit. Et peut-on transiger alors qu'il n'y a point de droit
douteux?

On objecte que, dans notre interprétation, l'article 2054

déroge aux articles 1338 et 1340, dérogation sans raison.
L'article 1338 prévoit le cas de confirmation d'une obliga-
tion nulle; la confirmation n'est valable que si les parties
avaient connaissance, en confirmant, du vice qui entachait

l'obligation; s'ils l'ignoraient, la confirmation est nulle;
tandis que, dans notre opinion, la transaction serait tou-

xxvni. 26
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jours nulle, alors même que les parties auraient eu con-
naissance du vice. Cette espèce de contradiction entre l'ar-
ticle T338 et l'article 2054 est un des motifs pour lesquels
Aubry et Rau ont changé d'avis. Il nous semble que l'on
a tort de chercher une antinomie entre des dispositions qui
n'ont rien de commun; la confirmation n'est pas une tran-

saction, et la transaction n'est pas une .confirmation. Celui

qui confirme un acte nul renonce au droit qu'il- avait-d'en
demander la nullité; il ne transige pas, car la confirma-
tion est un acte unilatéral ; il avait une action en nullité, il

y renonce. Celui qui transige fait un sacrifice d'une partie
de ses droits, en échange d'un sacrifice analogue que lui
fait la partie adverse ; il ne se mêle à la transaction aucune
idée de confirmation ; la seule chose que les parties veulent,
c'est de mettre fin à la contestation qui les divise ou qui
menace de les diviser. Il peut y:-avoir, transaction sur un
acte inexistant, l'article 20541e dit Implicitement"; tandis

qu'il est de principe que l'on ne confirme pas ce qui n'existe

point. Puisqu'il n'y a aucune analogie entre la confirma-
tion et la transaction, l'on ne peutpas dire que l'article 2054,

interprété comme nous le faisons, déroge à l'article 1338.

Quant à l'article 1340, on ferait" bien de le laisser "hors du

débat, car'c'est une disposition tellement anormale, que l'on
ne parvient pas à en donner une bonne raison. :

4 If. Dans l'opinion générale, la transaction, fondée sur
un titre nul est sujette à rescision, par le motif que le con-

.sentement des parties est vicié par l'erreur. De là une nou-
velle difficulté ; si l'erreur porte sur le droit, pourra-t-elle
être invoquée comme cause de nullité? Cette question a di-
visé deux éminents magistrats, Daniels et Merlin. Daniels
a soutenu que l'article 2054 devait être restreint par l'arti-
cle 2052, aux termes duquel Tes transactions ne peuvent

.être attaquées pour cause d'erreur de droit (î). Merlin ré-

pond que l'article 2054 est conçu en termes aussi généraux
que l'article 2052 ; etilen conclut que la transaction sera
nulle si elle est fondée sur un titre nul, quand même

". (1) Les conclusions de Daniels soiit rapportées dans Merlin, Èépertoiréf
au mot Transaction, § V, n° IV * (t. XXX.1V, p. 374);
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les parties auraient été dans une erreur de droit (i). Il est

à remarquer que Merlin admet, aussi bien que Daniels, que
la nullité de l'article 2054 est fondée sur l'erreur. S'il en

est ainsi, Daniels a raison contre Merlin, et c'est aussi son

opinion qui l'a emporté dans la jurisprudence; il est impos-
sible que l'article 2054 permette d'attaquer la transaction

pour erreur de droit, alors que l'article 2052 dit cme l'er-
reur de droit ne vicie pas les transactions; il faut donc

interpréter l'article 2054 par l'article 2052 (2).'
Dans notre opinion, Merhii.a raison au fond, mais il a

tort d'accepter le point de départ de l'opinion générale,
c'est-à-dire le sens que l'on donne à l'article 2054. Si,
comme on le dit et comme Merlin l'admet, la transaction
est nulle pour cause d'erreur dans le cas prévu par l'arti-
cle 2054, il faut être conséquent et interpréter l'article 2054

par l'article 2052. A notre avis, la transaction de l'arti-
cle 2054 est nulle pour défaut de cause; ce qui rend l'ar-
ticle 2052 inapplicable. Que les parties, se soient trompées,
en droit ou en fait, qu'importe? Ce qui rend la transaction

nulle, c'est qu'il n'existe pas de droit douteux sur Lequel on

puisse transiger; et dès qu'il n'y. a pas de droit douteux,il
ne saurait y avoir de transaction (3).'

' "
/ :

"
."

" "'"'"

N° 3. DD CAS PRÉVU PAR L'ARTICLE 2055.

.. 418. « La transaction faite sur pièces qui depuis ont
été reconnues fausses est entièrement nulle -

(art. 2055).
Pourquoi la transaction est-elle nulle? On suppose que le
fait juridique sur lequel les parties ont transigé était con-
staté par des actes que les parties croyaient vrais et qui
ont été ensuite reconnus faux. Cela implique que le fait ju-
ridique n'existait point; et, le faux étant reconnu, il est

prouvé qu'il n'y avait point de fait, point de droit sur lequel
on pût transiger ; dès lors la transaction tombe avec le fon-

(1) Merlin, Répertoire, au mot Transaction, § V, n° IV s (t. XXXIV,
p. 375 et suiv.).

(2) Voyez les autorités dans Pont, t. II. p. 372, n°» 711 et 712. Il faut

ajouter Rejet,.19décembre 1865 (Dalloz. 1866, 1, 182).
(3) Comparez Liège. 20 juillet 1864 (Pasicrisie, 1864. 2, 386).
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dément apparent sur lequel elle reposait. En théorie, il
faudrait donc dire que la transaction est inexistante. Mais
tel est-il le système du code civil? Le texte laisse la ques-
tion indécise, le mot nul dont la loi se sert ayant une si-

gnification complexe et par cela même indéterminée. Quant
aux travaux préparatoires, ils ne nous apprennent rien.
L'orateur du gouvernement est le seul qui parle de cette
cause de nullité ; il dit qu'elle a toujours été admise. Celui

qui voudrait profiter de la transaction fondée sur des pièces
reconnues fausses serait coupable d'un délit, alors même

que, dans le temps du contrat, il aurait ignoré que la pièce
tût fausse, s'il voulait encore en tirer avantage lorsque sa
fausseté serait constatée (1). C'est là un motif moral qui ne
touche pas à la question de droit.

Dans l'opinion commune, on dit que la transaction est
nulle pour cause d'erreur; et l'on exige, en conséquence,
qu'il s'agisse d'une erreur dé fait, l'erreur de droit ne vi-
ciant pas les transactions. Si je transige sur des pièces
fausses, c'est parce que je les crois vraies; je n'aurais pas
transigé si-j'avais su qu'elles fussent fausses ; donc, dit-oii,
mon consentement est vicié par l'erreur. Qu'il y ait erreur,
cela n'est point douteux; mais cette erreur 'constituô-t-elle
un simple vice de consentement? Il y a une erreur qui em-

pêche le. consentement d'exister; or, telle est. l'erreur qui
entache la transaction faite sur pièces fausses; je croyais
qu'il, y. avait un droit qui me paraissait douteux, et il se
trouve que ce droit n'a jamais existé. Sur quoi donc ai-je"
transigé? Sur rien du tout. Transige-t-on sur le néant?

Les vrais principes conduisent donc à déclarer la tran-
saction inexistante. Toutefois, nous n'oserions pas dire que
telle soit la théorie légale. L'article 2054 prévoit aussi un
cas où, dans notre opinion, il y a défaut de cause, et néan-
moins la loi

'
considère la transaction comme simplement

rescindable. Il est assez probable qu'elle attache la même -

signification à la nullité dont elle parle dans les articles
suivants (2).

4i®. L'article 2055 dit que la transaction est entière-

(1) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, a» 13 (Locré, t. VII, p. 461).
(2) Comparez Pont, t. II, p. 314, 713, 717 et 718. ,
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ment nulle. Bigot-Préameneu donne l'explication de cette

disposition. La loi romaine, -dit-il-,, à laquelle l'article 2055

; est emprunté, suppose que dans une transaction il peut se

trouver plusieurs ehefs indépendants les. uns des /autres ;;,
de Sorte que la pièce fausse ne concerne que l'Un des

chefs, elle est étrangère aux autres. Le jurisconsulte dé-

cide que la transaction conserve sa force pour: les chefs

auxquels la pièce fausse ne s'applique" point. Cette :décision
n'a pas été admise par les auteurs du code; ils déclarent

la transaction entièrement nulle. Quelle est La raison de

cette dérogation au droit traditionnel? L'Exposé des motifs

répond : « On ne doit voir dans une transaction que des

parties corrélatives: et lors même que lés divers points
sûr,lesquels on a traité sont indépendants de leur objet, il

n'en est pas moins incertain s'ils ont été indépendants quant
à la volonté de contracter, et si les parties . eussent traité

séparément sur tous les points. » Si la volonté des parties
reste incertaine, pourquoi le. législateur ne s'en: est-if pas

rapporté, à.Lappréciation du juge? Bigot-Préameneurépond.,

que l'on; a suivi;comme règle que tout est corrélatif dans :

une-transaction,'- parce que l'indivisibilité résulte de,la/na-

ture, de çé contrat (1). La réponse est une affirmation plutôt
.qù'ûn:afgùment, car elle aboutit à dire que la"transaction"
doit être annulée en entier parce qu elle est indivisible. Mais,
elle n'est indivisible; que parce que l'on suppose :que telle
est l'intention des parties contractantes. Le plus logique eût

donc été d'abandonner la décision à l'appréciation des/tri- ;

bunaux(nos400;et401);. ,/.':

; N9 4. DU CAS PRÉVU:PAR L'ARTICLE 2056..

4SÇ>. « La.transaction sur un procès terminé, par un

jugement passé en force de chose jugée, dont les parties ou

l'une d'elles n'avaient point connaissance, est nulle » (arti-
cle 2056). Pourquoi.la transaction est-elle "nulle dans ce

Cas?L'orateur du gouvernement répond : parce que le droit

n'était plus douteux lorsque les parties ont transigé, et il

(1). Bigot-Préameneu. Exposé des motifs, n° 13 (Locré, t..VII, p. 461).
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avait cessé'd'être douteux par l'effet d'un jugement qui est

réputé ; là vérité même; transige-t-on sur la vérité? Voilà
certes "un cas dans lequel là transaction; manque d'objet et:
dé cause. C'est ce que.dit!orateur du Tribunat : « Toute
convention: a une cause : celle delà transaction est la crainte,
du procès. Ainsi, lorsqu'un procès est terminé: par; un

jugement passé en-force de chose jugée, il ne peut plus y
avoir de transaction, parce qu'il ne peut" plus y avoir de

"doute (1). >: ': " r
7'f

"
-""/

7 "
T -" ;"'

" "" 7 ~';. J ;
'

Est-ce là" la théorie du code ? La loi se borne à dire que.
la transaction est nulle, sans se prononcer sur le caractère
de la nullité ; et, Comme nous venons de le dire "(nQ414), il

-:est difficile d'affirmer quoi que ce soit en cette matière.
DûrantOh enseigne que la transaction n'a plus dé cause(2),
sans développer les conséquences qui découlent "de ce prin-
cipe. Ponf transcrit la .discussion qui à- eu lieu, au conseil

-
d!Etat,;:s.ur/ïar.ticle/2.05^

est.rapportée.par L'ocré., elle n'a,pas de,sens. On pourrait
malheureusement.en dire autant dé beaucoup dé procès-
verbaux des séances dû,conseil d'Etat. Dès lors il est assez
"inutile de; 'citer là di scussion; qui a eu lieu' sur l'article 2056.
;Berli.er. dit.qûelà. transaction doit être.Considérée comme
étant le pur effet d'une erreur, car il est certain que les

parties qui ont traité: dans l'ignorance du jugement /ne
Tàurâient 'pasfait si elles l'avaient connu. De même Domat.

explique très-bien que les parties qui transigent, dans l'igno-.
rànce du juge.ment-par lequel il a été terminé,-.!oiitfait par

. erreur.. Il n'y avait plus de procès,: et l'on ne transigeait,,
que parce,que l'on supposait quele procès était indécis et

qu'aucune partie n'avait un droit acquis. Ainsi,'conclût
Domâtî cette erreur, jointe; à l'autorité de la chose jugée,
fait préférer, ce que la justice a réglé à un" consentement

;quô. celui qui s'est rélâché:de son droit'n'a donné que parce
qu'il croyait être dans un péril où il n'était pas. (3).

:
(1) Exposé, .des motifs, n° 14 (Locré, t. VII, p. 451). G-illet, Discours,

n° 8-(Loeré, p. 471). ,

.(2) Duranton, t. XVIIÏ, p. 494, n° 430.
; ; -:

(3) Domat, Lois civiles, livre I, tit. XIII, sect. II, n° VII. Pont, t. II,
p. 378, n° 722.
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En vérité, il était inutile d'invoquerla discussion qui a
eu lieu au conseil d'Etat ainsi que l'autorité de Domat

pour prouver que, dans le cas prévu par l'article 205.6, la
transaction est nulle par. suite d'.une erreur. Là n'est pas
la question. On demande si c'est une erreur qui vicie le

consentement, ou si c'est une erreur sur la cause; dans le

premier cas, la transaction serait nulle; dans le second,
elle serait inexistante. Reste à savoir quelle est la théorie
du code. Nous voulons bien admettre que ce soit celle de
la nullité, et non celle de l'inexistence de la transaction,
mais il faut avouer que cette théorie est contraire aux prin-
cipes et qu'elle est en contradiction avec les motifs sur les-

quels les auteurs mêmes du code ont fondé la nullité de la
transaction.

421. L'article 2056 ajoute : « Si le jugement, ignoré
des parties, était susceptible d'appel, la transaction sera va-
lable. » Pourquoi la transaction est-elle valable, quoique
l'une des parties ignore qu'elle a obtenu gain de cause?

Bigot-Préameneu -avoue- que si .la partie gagnante, avait eu
connaissance du jugement/elle eût cherché à en tirer avan-

tage dans la transaction. Ce n'est pas assez dire; il n'est

pas certain qu'elle eût transigé; et si elle l'avait fait, il est
certain qu'elle"n'aurait'pas traité"sous lès conditions"quelle
a acceptées, parce qu'elle croyait que la décision était en-
core incertaine. Le jugement de première instance, inter-
venu à l'insu des parties, apporte donc un grand change-
ment dans leur situation respective : la loi n'en devait-elle

pas tenir compte? L'orateur du gouvernement répond : « Il
suffit que le jugement rendu fût susceptible d'appel pour
qu'il y eût encore du doute ; et lorsque la base principale
de la transaction reste, on ne saurait, sur une simple pré-
somption, l'anéantir. * La raison n'est pas bonne ; on peut
encore moins, dirons-nous, la maintenir alors que l'une des

parties ne l'a consentie que .par erreur. Ici il fallait admet-.
ire l'erreur comme viciant le consentement, sans toutefois

l'empêcher d'exister, et permettre, par conséquent, à la

partie de demander la nullité d'une transaction qu'elle
n'aurait pas consentie si elle avait eu connaissance du ju-
gement,
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La loi ne fait pas mention-du ::recouis en -cassation ..qui"
est ouvert aux parties, alors que le jugement n'est plus
susceptible d'appel: Cela nempêche.pas le jugement d'être

passé en force de chose jugée, carie pourvoi n'est pas sus-

pensif ;. ainsi le droit est acquis à la partie qui a;obtenu le

jugement qui n'est:pas susceptible d'appel; delà suit que,
si elle a traité dans l'ignorance de ce jugement, la tran-
saction sera nulle envertu du premier alinéa de Parti--

Tcle2056(i). '-; .-•- -/-./-';- ;— "
: ; r

, 4â®. L'article 2056 suppose que, lors de la transac-
. tion, les parties ou l'une d'elles n'avaient pas connaissance de
la décision judiciaire. Que faudrait-il décider si elles avaient

transigé quoique connaissant le jugement qui met fin; à .leur'
contëstation?;Qn répond.que, dans ce cas, la/transaction
Vaudrait qu'elle ne pourra .pas être rescindée. Cela,:parait
résulter de l'article 2056, par un de ces arguments que l'on

-
appelle; « contrario.-Mauvaise -argumentation. Pour; qu'il
y ait transaction, il faut qu'il y; ait un. droit douteux; or,
quand un jugement passé en force de chose jugée a décidé
la contestation, le doute, a fait place à la vérité.-Vainement
dit-on que les-parties, agissent,, dans, ce casf par un; sentie
ment d'équité, en vue de:satisfaire,à: une obligation natu-
relle. :Résulte-t-il delà qu'il y ait un droit douteux? Non,
certes ; carl'obligation.naturellë n'empêche pas le jugement.
d'être l'expression;de la vérité légale, et c'est :de. celle-là.

qu'il s'agit (2). Il est. inutile d'insister sur une hypothèse
d'école. Tout çe;qui se peut faire légalement,• .c'est que la

. partie qui. a obtenu le jugement y renonce:..et reconnaisse
le droit de la partie adverse. Mais ce n'est pas là une tran-
saction. : .

. N° 5. DU CAS PRÉVB PAR L'ARTICLE 2057..

- :423. Après avoir transigé, les parties découvrentdes
titres qui leur étaient inconnus lors de la transaction; ces
titres prouvent quel'un des contractants"n'avait aucun droit

(1) Exposé des motifs, n° 14 (Locré, t'.VII, p. 461).-.Duranton,.t. XVIII,
p. 497, n° 431). . ..

(2) Pont, t. II, p. 377, n° 721. . v ,
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sur l'objet.ou sur l'un des, objets compris dans le traité.

Quelle sera l'influencé de cette découverte, sur la transac-
tion?. L'article, 2057 distingue.
.-".-«,La transaction seraitnulle .sieTe n'avait qu'un objet
sur leqùel.ilserait ccnstaxé,par des titres nouvellement dé-

couverts, que l'une des parties n'avait aucun droit..» Pour-

quoi la transaction est-elle nulle? L'orateur dû gouverne-
. ment répond : Parce qu'il n'y avait pas de question douteuse

qui pût en: être.l'objet, et l'on ne conçoit pas de transaction
sans un droit douteux. Ce serait une convention sans cause,
dit le rapporteur du Tribunat. L'orateur du Tribunat dit

: aussi que, dans ce cas, la cause manque : « L'absence com-

plète de la matière du litige fait disparaître en même temps
toute matière à transaction (1). » Ainsi tous ceux qui ont.

été chargés d'exposer les motifs de notre titre sont d?accord

pour dire que la transaction est nulle pour défaut de cause,
ce qui veut dire qu'elle est inexistante. Pont avoue qu'en
pure théorie on pourrait voir là Un défaut de cause, dont
l'effet serait;de rendrela -transaction inexistante.. Can'ast

pas delà pure théorie, puisque c'est là doctrine des auteurs.
du code civil; .mais il faut ajouter que leur opinion est in-

conséquente; et peu juridique, .car la rédaction; de. l'arti-
cle 2057. prouve"qûe".pàr transaction nulle la loi entend une

"

transaction dont, la rescision peut être demandée.: il faut
donc dire de cette dernière cause de nullité ce que nous

avons dit des autres : inexistante d'après ; les vrais prin-
cipes, la transaction est considérée par la loi comme sim- ;

plement nulle, cest-àrdire annulable. Nous dirons plus loin

les;-conséquences qui résultent de la/doctrine légale.
424L: « Lorsque les parties ont transigé généralement

sur toutes les affaires qu'elles pouvaient avoir, ensemble,
les titres qui leur étalent alors inconnus, et qui auraient été

postérieurement découverts, ne sont point une cause de res-
cision. » Pourquoi la loi ne tient-elle aucun compte des
titres nouvellement découverts ? C'est une application du

principe de l'indivisibilité des transactions : « On doit dé-

fi) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 15 (Locré, t. VII, p. 462).
Albisson,.Rapport. n° 12 (Locré, p. 466).. Gillet, Discours. n° 8 (Locré.
P-471). > . .''':'." ,''
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cider, dit Bigot-Préameneu, d'après la règle de corréla-
tion entre toutes les clauses de transaction, que les parties
n'ont souscrit aux autres dispositions que sous la condition

qu'elles ne pourraient élever l'une contre l'autre de nou-
velle contestation sur aucune de leurs affaires antérieures.
Cette condition emporte la renonciation à tout usage des
titres qui pourraient être postérieurement découverts. ~

Nous avons déjà fait" des réserves contre le principe de
l'indivisibilité des transactions (n° 415). Dans le" cas de
l'article 2057, comme dans celui de l'article 2055, le légis-
lateur décide par voie de présomption; il eût été plus lo-

gique d'abandonner la décision au juge, puisqu'il s'agit
d'apprécier l'intention des parties contractantes.. Pourquoi
la loi présume-t-elle que les parties renoncent à se préva-
loir de la découverte de nouveaux titres? Cela suppose que
les parties ont prévu la possibilité d'une telle découverte ;
mais si elles l'avaient prévue,:elles s'en seraient expliquées.
A vrai dire, elles n'y ont pas songé, et on leur suppose
cependant l'intention de renoncer à l'avantage qu'elles
pourraient tirer de pièces nouvelles dont elles ne soupçon-
naient"pas mêmel'existence !

4I§5>.. L'article 2057 admet un.cas dans lequel la décou-
verte de titres inconnus à l'une des parties vicie la tran-
saction générale : c'est lorsque ces titres ont été retenus

par le fait de l'autre partie. Ce fait est un dol, et le dol
vicie tous les contrats ; d'un autre côté, on ne peut plus

-présumer une renonciation de la part de la partie- qui est
de bonne foi, car ce serait renoncer à se prévaloir du dol
dont elle est victime. C'est la remarque du rapporteur du
Tribunat. .

Il a été jugé que l'article 2057 n'est pas applicable lors-

que la transaction porte sur le dol même que l'une des par-
ties reproche à l'autre. L'espèce présentait plus d'un doute.
-Un homme avait pratiqué une longue série de combinai-
_sons frauduleuses .pour faire.disparaître la presque totalité
de sa fortune personnelle, ainsi que l'actif delà commu-

. nauté, dans le but de spolier complètement sa femme des
bénéfices du régime que les époux avaient adopté.. La
femme avait le droit d'attaquer les actes faits par son mari
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en fraude de ses droits ; elle transigea, puis elle demanda
la nullité de la transaction. Cette/demande ne fut pas ae-,
cueillie, Pourvoi.en cassation; admis.par la.chambre;des
rêqùétes,-il fût-rejeté; par la; chamlDre-civile,- mais après,
.délibéré.; Le premier chef du pourvoi n'était point sérieux;
le /demandeur prétendait quel'on ne pouvait transiger sur
le dol. La cour de cassation répond: on peut transigersur.
les intérêts civils qui naissent d'un:délit Criminel; à plus;
forte; rai son esfcil/permis de. transiger .sur l'action en.,dom- „.

mages-intérêts résultant du dob Le pourvoiinvoquait, en
second lieu, l'article 2057. Il était établi que le mari avait
retenu les pièces qui constataient ses manoeuvres; fraudu-

leuses; lafemmô-se fondait sur ce dol pour demander la nul-.
lité de latransaction. La cour décida qu'il n'y avait pas lieu

d'appliquer ;!artic]e,2Q57. ;Surce point, il nous...reste.des
doutes. La cour constaté, d'après, l'arrêt attaqué,, que la
femme connaissait avant la transaction les fraudescommises

par: son mari.Sans doute; puisque latransaction portait pré-
cisémeiit-Suriees manoeuvres frauduleuse.s:; mais la femme :

ne connaissait pas les" titrés qùelè- mari avait retenus ; si
elle les avait'connus, ou elle n'aurait ;pas transigé, ou/elle

: l'aurait-fait à dés -conditions; plus avantageuses. N'était-ce

pas. le'cas d'appliquer /l'article,2057? Non, dit.la cour,.
.parce que la transaction avait pour objet clé couvrir toutes
les-fraudés commises- par lemari. Oui, sauf le doTqxie le:,
mari pratiquait-au moment même où il transigeait,, car il;

trompait sa; femme en retenant .les:;pièces qui l'auraient:
éclairée. A cela ôii -fait une singulière objection, : 'obliger.lé
mail à; produire les. pièces qui prouvaient sondol, c'eût été
rendre latransaction impossible, Car làfemme aurait refusé'
de transiger. Il nous semble que l'objection prouvait et de-
vait se tourner, contre ceux qui la faisaient. Oui, la femme
n'aurait pas transigé; mais c'était un motif péremptoire:
d'admettre la demande en nullité de la femme, puisque
c'est par le dol du mari qu'elle avait consenti à la transac-
tion (î).

:

: (1) Rejet, chambre-civile, 18 mai 1836 (Dalloz, au mot Transaction,
n° 95, 1°). Comparez Pont, qui approuvé la décision, t. Il, p. 381, n° 728,
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§ II. Effet de l'annulation.

4^©. Si l'on admet, avec le texte, quoique contraire-,

ment aux principes,; que dansles divers cas où la transac-

tion est nulle, elle est simplement/annulable, l'on doit ap-

pliquer: àl'action en nullité des transactions les principes

qui régissent l'action en nullité en général. .De là suit que
l'action est soumise à la prescription spéciale/de dix ans" de

l'article 1304; prescription qui est-en réalité une confirma-

tion tacite. On conçoit la confirmation quand il s'agit d'un

vice de consentement; on ne la conçoit pas quand il s'agit
d'un défaut de cause, car lé défaut de cause fait que la

transaction est inexistante; or, on ne confirme.pas ce qui
n'existe pas. C'est une contradiction, une anomalie ; mais il

faut l'accepter, puisque le texte du code la.consacreirnpli-
-:Citement;;; ------_-:-:::- - -- '-' ; - - — ;- ---~r------:;;
- Si la. confirmation tacite par la prescription de dix ans

est admise, il faut admettre,-par la même raison, la confir-

mation expresse. Au point de vue des principes, cela n'a

pas de sens, puisque; confirmer, c'est ..effacer le vice-qui
entache l'obligation et qui.la rendnulle.; cela se Comprend

pour les vices, : de consentement; mais quand il y a défaut

de Cause,ilmy a point d'obligation, et; le néant est un vice

irrémédiable. La cour de Liège admet, comme nous l'avons.

enseigné, que, dans le cas prévu par l'article 2054,/la
transaction est nulle pour, défaut de .eaùse;.(n° 415), et néan-

moins elle a décidé ..qu'il pouvait y avoir confirmation (2);
la décision est contradictoire, car une transaction sans cause

est une convention inexistante, et le néant ne se confirme

pas. On ne "peut justifier cette contradiction que par le texte

de la loi; l'inconséquence est dans le code civil (2).
'427.: La prescription de dix ans régit-elle exclusive-

ment l'action en nullité des transactions, ou cette action

reste-t-elle aussi sous l'empire de Ta prescription générale
de trente ans? Cette même question se présente pour toute

(1) Liège, 20 juillet lS6i(Pasicrisie. 1864,2, 386).
(2) Comparez Pont, t. II, p. 382, n06735 et 736), -,
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action en nullité; nous l'avons examinée au titre des Obli-

gations. A notre avis, les deux prescriptions reçoivent leur,

application : celle de dix ans est une confirmation. Il se

peut que la confirmation tacite né se soit pas accomplie,

parce que l'erreur ou le dol n'ont pas été découverts ; si
trente ans se passent après que la transaction a été faite,
l'action en nullité sera-t-elle prescrite? La cour de Paris a
très-bien jugé que toute action se prescrit par trente ans ;

qu'importe que la prescription spéciale de l'article 1304 ne
soit pas accomplie? Tout ce qui en résulte, c'est que la
transaction ne sera pas confirmée, mais cela n'empêche
pas que l'action en nullité soit prescrite en vertu du droit

commun, l'intérêt général exigeant cette prescription (1).
<tS®. La transaction étant nulle, en ce sens qu'elle est

annulable, il s'ensuit que la nullité doit être demandée et

qu'elle n'existe que du jour où elle a-été prononcée. Une
fois annulée, la transaction est considérée comme n'ayant
jamais existé; par suite, tous les effets de la transaction
tombent. ".Deux légataires "transigent. Sur "leurs legs, et

s'obligent, en conséquence, à renoncer à leurs legs; ils.
firent effectivement cette renonciation au greffe du tribunal.
Plus tard, la transaction- fut -attaquée et -annulée, comme,
nulle en la forme, un mineur y ayant été partie sans que
l'on eût rempli les formes légales, et de plus là transaction
renfermait un pacte successoire. La transaction étant an-

nulée, la renonciation aux legs, qui en était la conséquence,
tombait par cela même. La cour de Liège l'a jugé ainsi, et
cela n'est pas douteux (2).

(1) Paris, 22 juillet 1853 (Dalloz, 1855, 2, 156). En sens contraire, Pont,
t. II, p. 383, n° 737, et les auteurs qu'il cite.

(2) Liège, 9 avril 1853 (Pasicrisie, 1855, 2, 206).
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; CHAPITRE IV. ,

DÉ LA RÉSOLUTION. DES'TRANSACTIONS.

.429. Le code ne parle pas de la; résolution, des transac-
tions. Gomme la transaction est un contrat synâllagma."
tique, on peut demander si la condition résolutoire y .."est
sous-entendue pour le cas où l'une/des parties ne .remplit
pas les engagementsqu'elle a contractés, La :cour deLiége
a jugé que l'articleT184 n'est:pas applicable, parce que la

;:trânsâctiôn tiéiit" pLusZdê là nature du:jugement ùuFfieTa
convention. Il est vrai que la transaction a, entre les par-
ties, l'autorité de la chose jugée (art, 2052);,mais cela ne
décide, pas la qnestion.La transaction est aussi un contrat ;
il faut donC "voir si, en matière" de résolution, c'est"Télé-
.ment contractuel qui l'emporte, DU si c'est l'élément judi-
ciaire. .La chose;est douteuse. Quandils'agit ûeïanniâa-
tio?i destransactions, le code-suif les principes des;,contrats" ;
or, la résolution a bien des analogies;avec 1 annulation. :
n'en faut-il; pas conclure que l'article llSlest applicable?
Malgi-é ce motif de : douter, nous croyons, que là cour de

-Liège a bien jugé (i). En-assimilant la transaction a un ju-
gement, le; code à voulu lui donner la même stabilité, qu'aux,
décisions judiciaires ; et comme on ne peut pas faire revivre
les difficultés;que le jugement a.terminées, bien que Tune

. des. parties ne l'exécute point, IL faut en dire autant de la
transaction : la partie intéressée a les voies de droit pour
obtenirl'exécution forcée de la transaction; qu'elle y re-

_coure. Quant :à l'analogie qui existe .entre la résolution et

l'annulation, elle concerne les effets; la. différence est

(1) Liège, 21 mars 1834 (Pasicrisie, iS34j 2, 76). Ën'sens contraire (im-
plicitement) Rejet, 26 juillet 1875 Dalloz, 1876, 1,199).
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grande quant au principe. La nullité implique que la tran-

saction est viciée, et une transaction viciée ne peut pas

produire d'effets ; tandis que la résolution implique que la.
transaction est valable; seulement, par la volonté des par-
ties ou par celle de. la loi, il s'y trouve une condition réso-
lutoire. La difficulté se réduit donc à ceci : Te législateur
sûus-entend-il via condition résolutoire dans un - contrat

auquel il donne l'autorité delà chosejugèe? Et, ainsi posée,

la-question se-résout.d'.eîLe-même., ...- ,~ ., .-' -." ~ ,1....>
/: 43®. Autre est la question de savoir si les parties con-

tractantes peuvent stipuler la condition /résolutoire. Ici

l'élément contractuel l'emporté ; ce.n'est plus lé: législateur

qui.parle, ce sont les parties qui stipulent, ou promettent;
; Orril est de l'essence, des contrats que les parties jouissent
delà plus entière liberté, de contracter. Il estcertain qu'elles

peuvent transiger sous condition:; .elles peuvent .donc sti-

puler aussi le pacte commissoire. Ce sera déroger, fi est..

vrai, au principe que la transaction a l'autorité de chose

jugée. Mais:ce principe:est-'établi dans-'-liniêrêt des-par^-:;
: ties ; par conséquent, elles ontle droit d'y:déroger. La cour

de Bruxelles. l'a jugé ainsi;, sans; que la question ait fait,

: l'objet;d'un débat ;; on..discutait seulement 7sur le pohit/de
savoir, si là résolution avait lieu de-plein droit (l). Nous

renvoyons, sûr ce point, à ce qui a été dit, sur le pacte
Commissoire, au titre:des Obligations.- ;

: (i).B .
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(TITRE XVI DU CODE CIVIL.)

DE LA CONTRAINTE PAR CORPS EN MATIÈRE CIVILE.

4SI. Le, titre/de. la Contrainte par corpsn'est plus que
de l'histoire :; cette voie" d'exécution a été "supprimée, sauf

quelques;restrictions-, par la. loi .du .27 juillet, 1.871. en

Belgique, et en Erance par la loi du.22 juillet 1867. Notre

ouvrage n'est pas un traité d'histoire, c'est un cours de ;

principes ; les développements historiques y sont étrangers,
à moins qu'ils ne soient nécessaires pour faire comprendre
l'esprit de notre législation: actuelle. -Nous, pourrions-donc
nous-borner à passer sous silence le titre du code civil qui
traite de la contrainte par corps en matière civile. Toute-,
fois l'abolition de l'emprisonnement pour dettes n'étant pas
absolu, il nous faut dire" au moins ce qu'il en reste, et .

pourquoi le législateur en a maintenu quelques, débris.

D'après le projet primitif, l'abrogation était absolue; cela
était logique. Si l'on a proposé, l'abolition de la/contrainte

par corps, ..c'est qu'on la considère comme,une. violation de
la liberté individuelle, le plus naturel des droits que nos'
constitutions modernes inscrivent parmi les droits naturels,
inaliénables et imprescriptibles de l'homme. Or, la liberté
ne se scinde pas, la maintenir en partie seulement, c'est la
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violer en partie; ce qui est en contradiction avec le prin-

cipe même de la loi nouvelle. On sait comment le législa-
teur est arrivé à ce système illogique. La loi primitive avait

fait naître un conflit entre la chambre des représentants et
le sénat; la chambre voulait l'abolition pure et simple, le

sénat ne la voulait qu'avec des restrictions; pour ne pas
ajourner indéfiniment le bienfait d'une abolition presque
complète, la majorité delà chambre, d'accord avec le gou-
vernement, acceptales restrictions proposées par le sénat.
Les transactions sur les principes ne sont pas de notre,

goût; non-seulement elles sont profondément illogiques,
c'est le moindre reproche que l'on soit en droit de leur

adresser; en mutilant la vérité, elles la faussent et elles

égarent par là la conscience publique. Les hommes finis-
sent par accepter ces demi-vérités comme l'expression des
vrais principes; et cependant une demi-vérité est aussi une
demi-erreur. Ainsi le législateur, organe du droit, répand
parmi les hommes des erreurs sous couleur de vérités.
Funeste enseignement! Car les hommes finissent par ne

plus savoir ce qui est vrai et ce qui est faux. Cette altéra-,
tion du sens moral est une des plaies des - sociétés mo-
dernes. Les fortes-convictions-nous -manquent,- de là" nos

inconséquences, nos contradictions et nos faiblesses. Que
le législateur au moins ne prête pas la main à ce désordre
moral! Qu'il n'oublie pas que sa mission est de guider les
hommes dans la voie de la vérité!

43®. Il y a quarante ans que nous avons essayé d'éta-
blir ce que nous considérions dès lors comme une vérité
absolue en cette matière : l'opposition radicale entre la con-
trainte par corps et le principe de liberté individuelle (1).
La première partie de ce travail de jeunesse était histori-

que. Depuis lors, l'histoire est restée l'étude de prédilec-"
tion de l'auteur. Cependant il ne s'est jamais intéressé à
l'histoire pour l'histoire, comme on fait de l'art pour l'art.
L'érudition qui cherche à ressusciter le passé n'est pas de
son goût. Que des antiquaires le fassent dans leur cabinet

(1) Voyez deux articles insérés dans les Nouvelles Archives historiques,
philosophiques et littéraires, t. I, p. 205 et 417 : De la législation sur la
contrainte par corps.
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d'antiquités, soit, cela peut avoir, un intérêt de curiosité :
mais ce n'est pas là l'histoire. La loi du progrès qui pré-
side aux destinées du genre humain implique que nous

•partons de l'imperfection pour aspirer et aboutir à une per-
fection relative. Il y a donc toujours une part d'erreurs
dans l'héritage que le passé nous lègue; ces erreurs doi-
vent être combattues et rejetées ; ce sont des ossements de
morts, la vie les a abandonnés : à quoi ban en évoquer
sans cessele souvenir? Ce qu'il y a à faire, c'est de dégager.
les éléments de vérité qui se trouvent dans la masse d'er-
reurs que les âges accumulent. Ce travail, l'humanité

l'accomplit d'instinct sous la main de Dieu. Dieu dans l'his-
toire, ou le gouvernement providentiel, et la marche pro-
gressive des hommes vers la perfection, telle est la vraie
histoire. Celle-là, en éclairant le passé, devient aussi une
lumière qui nous guide vers l'avenir.
.: . C'est en.ce sens que nous disions, en 1837, que si les par-
tisans de la contrainte par corps se rendaient compte de
ce qu'a été cette prétendue voie d'exécution et ce qu'elle est
encore en essence, ils reculeraient épouvantés. Le débiteur

engage sa personne, c'est-à-dire son corps et son âme, sa
liberté et .sa vie,, .pour garantir le payement de ce qu'il
doit. Nepaye-t-il pas, le créancier saisit son gage vivant,
il en fait son esclave, et dans la haute antiquité, l'escla-

vage donnait au maître le droit de. vie et.de mort. Cet
horrible droit était gravé sur la loi des XII Tables :
« S'il y a-plusieurs-créanciers,-qu'ils coupent le corps
du débiteur. S'ils Goupent plus ou moins,qu'ils.n'en soient

pas responsables. » Comment s'expliquer ce mépris de la
liberté et de la vie chez un peuple libre? C'est que l'anti-

quité ne connaissait point la liberté : et comment i'aurait-
elle connue, alors qu'elle pratiquait l'esclavage? La servi-
tude pour dettes ne pouvait disparaître qu'avec l'esclavage ;
pour cela, il fallut de nouvelles races et un nouvel état

-social. La liberté moderne a ses.racines dans les forêts de
la Germanie. . . .

L'esprit d'individualité qui caractérise les Germains
transforma, toutes les relations sociales en introduisant
l'idée de personnalité et de droit là où chez les anciens il
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y avait une absence complète de droit et, par suite, un

empire absolu du maître sur l'esclave. L'esclave devint un

homme; c'est la plus profonde révolution qui se soit ac-

complie dans l'humanité. Elle profita aux débiteurs insol-
vables. Les coutumes reconnurent des droits au .débiteur
en face de son créancier, comme elles en reconnurent aux
serfs en face de leur suzerain. C'était ruiner l'esclavage
pour dettes dans son essence. La prison domestique, avec
ses. occultes vengeances, fit place à la prison publique.
L'emprisonnement pour dettes cessa d'être une exploitation
de la personne pour devenir une garantie en faveur du
créancier contre la mauvaise foi du débiteur.

Arrivée à ce terme, la contrainte par corps devait dis-

paraître. Lés parties sont Libres de stipuler telles garanties
qu'elles .veulent, sauf celles qui portent atteinte à la liberté.
Il n'y a qu'une cause qui légitimé la privation de la liberté,
c'est la peine infligée au coupable. Quand il n'y a que des
intérêts privés en cause, ils doivent se contenter de la ga-
rantie qu'offrent les biens dû "débiteur", et des cautionne-
ments ou hypothèques que des tiers fournissent ; la liberté
de la personne ne peut devenir l'accessoire d'intérêts pé-
cuniaires : ce, serait violer Ta personnalité humaine dans-
son essence. ' -

, 433. Tel est le développement historique de Ta con-
trainte par corps. Chez les Romains, personne ne doutait
de la légitimité de l'esclavage pour dettes. Aujourd'hui,
personne ne doute plus de l'illégitimité de l'emprisonne-
ment du débiteur. Le désaccord ne porte que sur des points
de détail. "Voici les dispositions restrictives de la loi nou-
velle.

La contrainte par corps est maintenue en matière cri-

minelle, correctionnelle et de police pour l'exécution des
condamnations aux restitutions, aux dommages-intérêts et
aux frais (art. 2).

-

Elle peut être prononcée en toute matière, pour les res-
titutions, dommages-intérêts et frais, lorsqu'ils sont le ré-
sultat d'un fait prévu par la loi pénale ou d'un acte illicite
commis méchamment ou de mauvaise foi (art. 3). C'est-à-
dire que l'action civile naissant d'un défit criminel, et lac-
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tion en dommages-intérêts naissant d'un délit civil, peu-
vent être sanctionnées par l'emprisonnement du débiteur.
Cette disposition a été l'objet de vives critiques. L'action,
civile pour injures et calomnies par la voie de là presse
peut être portée devant les tribunaux civils comme toute
action civile ; par suite le tribunal, en condamnant le dé-
fendeur à des dommages-intérêts, peut ordonner qu'il soit
contraint par corps. ..C'est une. atteinte a la liberté dé la

presse, dit-on. Cette face de la question est étrangère à
notre travail. Qu'il nous soit seulement permis de trouver
excessive cette sollicitude pour la liberté de la presse, alors

qu'elle devient un instrument d'injures et de calomnies. Si
la contrainte par corps pouvait être légitime, elle le serait
contre les misérables folliculaires qui déshonorent la plus
précieuse de nos libertés dans un intérêt de parti, lequel
n'est souvent qu'un intérêt de vengeance. Nous n'aimons

pas la contrainte par corps, mai s il y a quelque chose que
nous détestons encore davantage, c'est l'injure et la calom-
nie systématiques. Le mal que l'on fait aux personnes in-

sultées, calomniées, est relativement peu considérable. Il

y a un mal plus grand, immense, c'est que,certaine presse,
en injuriant et en calomniant tous ses adversaires ^ démo-
ralise profondément ses lecteurs, et ce sont précisément
des lecteurs auxquels on défend délire d'autres journaux.
Ce lent poison se répand dans les âmes et il finit par les
infecter et par démoraliser les nations. Voilà, l'oeuvre des
calomniateurs. Il n'y en a pas de plus funeste! Qu'on réta-
blisse le pilori pour les calomniateurs de profession! Alors
nous applaudirons volontiers ceux qui s'élèvent contre la
contrainte par corps en matière.de presse, ........

434-. La loi nouvelle ajoute quelques dispositions qui
améliorent l'ancienne législation en adoucissant ses ri-

gueurs. D'abord la contrainte par corps n'a lieu que pour
une sommé excédant 300 francs (art. 4). Puis la durée de

"
la contrainte par corps est fixée par le jugement ou l'arrêt,

d'après la gravité de la faute commise et l'étendue du dom-

mage à réparer. Elle ne peut excéder une année (art. 5).
Enfin la loi défend de prononcer la contrainte par corps
contre les personnes civilementresponsables du fait, contre
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ceux qui ont atteint leur soixante et dixième amiée, contre
les femmes et les mineurs et contre les héritiers du Con-

traignable par. corps (art. 6). . . .

Quant à là procédure,, nous .renvoyons aux dispositions
de la loi du 21 mars 1859, maintenues par la loi nouvelle

(an. 8).



." TITRE XYXIL

(TITRE XVII DD CODE CIVIL.)

DU NANTISSEMENT (i).

43 5. « Le nantissement est un contrat par lequel un débi-
teur remet une chose à son créancier pour sûreté de la dette *

(art. 207-1)..Il suit de là. que le nantissement.est un contrat
réel, à la différence de l'irypothèque, qui ne fait point pas-
ser au créancier la possession de la chose. Pothier en a fait
la remarque (2). La différence tient à l'essence même du
nantissement. Le but de ce contrat est d'offrir au créan-
cier une sûreté pour son -payement ; quand c'est une chose
mobilière qui est affectée à l'acquittement de la dette, cette
chose est frappée d'un droit réel qui donne au créancier le
droit de se faire payer sur le prix par préférence aux
autres créanciers. L'exercice de ce privilège deviendrait

impossible et illusoire si le créancier n'était pas en posses-
sion de la chose; en effet, le débiteur, en l'aliénant, ren-
drait inefficace le droit du créancier, les meubles n'ayant
pas de. suite, (art. 21.19; loi hyp., -art. 46). Pour que le

(1) Pothier, Du nantissement, chap.IVetV du Traité des Hypothèques.
Troplong, Du nantissement, 1 vol. in-8° (Paris, 1847). Pont, Des petits
contrats {t. II, Paris, 1867).

(2) Pothier, Du no,niissement, n° 208.
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nantissement mobilier donne une véritable garantie au

créancier, il faut que celui-ci soit mis en possession de la
chose. Quant au nantissement immobilier, la loi dit

(art. 2085) que le créancier n'acquiert par ce contrat que
la faculté de percevoir les fruits de l'immeuble, à la charge

'

de les imputer annuellement sur les intérêts et sur le capi-
tal; la garantie qu'offre l'antichrèse suppose encore que
le créancier soit en possession de la chose. Il n'en est

pas de même de l'hypothèque; la. sûreté qu'elle ..donne au.
créancier consiste à faire vendre l'immeuble et à se faire

payer sur le prix, par préférence aux autres créanciers ;
il ne faut pas pour cela que la chose soit en la possession
du créancier, puisque l'hypothéqué donne le droit de suite.

.43©. Il résulte encore de la définition du nantissement

que c'est un contrat accessoire, qu'il a pour objet.d'assurer
le payement d'une dette principale, de même que le cau-

tionnement; il y a cette différence, c'est que la sûreté que
donne le nantissement est réefie, tandis que la sûreté

qu'offre la caution est attachée à la-personne et à sasol-
vabilité. Gary, le rapporteur du Tribunat, dit qu'à la plu-
part des transactions de la vie civile s'applique cette vérité
énoncée: avec, tant de précision par une loi romaine /qu'il
y a plus de sûreté dans les biens que dans les personnes.
Tel est l'objet du nantissement ainsi que de l'hypothèque.
Gary ajoute que ce n'est pas une nouvelle convention ni
un nouveau lien que l'on forme en prenant et en accordant
une sûreté réelle, qu'on ne fait qu'assurer ! exécution de

l'engagement contracté, par le nantissement qui resserre le
lien déjà formé (1): C'est mal exprimer une pensée qui est
exacte au fond. Le rapporteur veut établir le caractère acces-
soire du nantissement ; il est certain que s'il n'y avait pas de
contrat principal, le nantissement ne créerait aucun lien
entre le débiteur et le créancier ; le contrat serait sans objet
puisqu'il n'y aurait rien à assurer. Mais il n'est pas exact de
dire que le nantissement ne suppose pas une nouvelle con- .
vention; il se forme par concours de consentement, comme
tout contrat.- Cela peut se faire, en même temps que le con-

(1) Gary, Rapport, n° 1 (Locré, t. VIII, p. 103).
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trat principal, il y a dans ce cas deux contrats, l'un qui
crée la dette principale et l'autre qui tend à en assurer le

payement. Le nantissement peut aussi se former plus ou
moins longtemps après la perfection dû contrat principal.
Dans toute hypothèse, il suppose une convention distincte,
donc un nouveau concours de, consentement, seulement
elle est accessoire, et par conséquent régie par les prin-
cipes des contrats accessoires. La nullité du contrat prin-
cipal entraîne la nullité du nantissement; mais la nullité
du contrat accessoire n'entraîne pas la nullité du contrat

principal (1).
. Le caractère accessoire du nantissement a une consé-

quence importante,, en ce qui concerne la compétence : le
tribunal compétent pour le contrat principal l'est, par cela

même, pour connaître du contrat accessoire. Il a été jugé
que le nantissement, de même que le cautionnement, par-
ticipe, comme accessoire,delà nature de l'obligation prin-
cipale, dont il a pour objet d'assurer l'exécution. Dans

l'espèce, il était donné pour sûreté d'une opération com-
merciale ; il prenait donc le caractère commercial, par
suite les contestations élevées sur son exécution ou ses
effets rentraient, comme l'obligation principale, dans la

compétence des tribunaux de commerce (2).
4SI. Le. nantissement est un contrat unilatéral,-puisque

le Créancier seul s'oblige ; le débiteur ne s'oblige pas en
donnant une sûreté pour le payement de sa dette. Il est-
vrai que le. débiteur peut se -trouver obligé par les suites
du nantissement, par exemple, quand le créancier a fait
des dépenses pour la conservation de la chose, mais cette

obligation n'est qu'accidentelle, elle résulte des dépenses,
elle ne résulte pas du contrat; le contrat, par lui-même,
oblige seulement le créancier à rendre la chose ; le créan-
cier seul Contracte donc une obligation principale, ce qui
caractérise le contrat unilatéral. Les auteurs appellent ce-

pendant le nantissement un contrat synallagmatiqûe, parce
qu'il est bilatéral imparfait (3); c'est une mauvaise locution

(1) Gand, 4 avril 1872 (Pasicrisie, 1872, 2, 310).
(2) Montpellier, 11 février 1842 (Dalloz, au mot Nantissement, n° 38).-
(3) Pont, Des petits contrats, t. II, .p.571, n° 1067.
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quèT'on ferait bien de bannir fie notre science, puisqu'elle
est faite pour tromper. Applique-t-on au nantissement les
formalités prescrites par. l'article 1325 pour lès écrits con-
statant des conventions bilatérales? Non,;sûr-ce point tout
le monde est d'accord: Donc le contrat n'est pas synallag-
matique.: : ';:-'_,.'';

Dùranton remarque qu'il y a, soùs ce rapport, quelque
chose de spécial au nantissement. II. ne doit. pas être .ré-

digé, en, double ; mais à ..qui/ l'original, unique., sera-t-il
remis?, Le créancier y a intérêt, pour l'exèrcicédë son pri-
vilège; le débiteur y est intéressé pour réclamer la restitu-

; tion du gage. Dùranton se; décide en faveur du créancier,
dont l'intérêt lui paraît le plus grand (1). N'est-ce pas plu-
tôt une question dé droit? C'est au créancier que l'acte doit
être .remisi; or, qui est. créancier ? G'.est celui qui, a.remis
le gagé, c'est donc le débiteur qui doit/avoir l'écrit ;; et.
comme le créancier tiendra aussi à avoir une preuve litté-
rale de son droit, on aboutit, en fait à la nécessité de rédi-

.ger deux originaux.Mais c'estiùnentihté dé:fait; en droit, -

onme peut pas s'en prévaloir, puisque le contrât n'est pas
-

synallagmatique. . '; ;
.''. La ;eouf de cassation a fait une ;appfication assez singu-
lière de. ce principe. Il était constaté par l'arrêt attaqué
que les parties-.qui-, en apparence, avaient fait une vente,,
avaient,: en réalité, la volonté de faire un contrat de nan-
tissement ; le contrat fut rédigé en forme fie lettre, donc
sans l'observation des formalités, du double, et delà nien-:
tion des doubles. Question de savoir si l'acte était valable :
en la forme. Là cour s'est prononcée pour l'affirmative, en
s'entenant à la réalité-des choses plutôt qu'àlapparenee (2).
Cette décision soulève des doutes. D'abord, peut-on faire
un nantissement sous forme de vente? Nous, reviendrons
sur ce point. Et en supposant que le nantissement déguisé
sous forme de vente soit; valable, ne faut-il pas observer
les formes du contrat sous lequel le nantissement est dé-

guisé? C'est notre avis.

;(1) Dùranton, £ XVIII, p. 590, HP 517.
(2) Rejet, 13 janvier 1862 (Dalloz, 1862, 1, 467).
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438. On peut donner en nantissement une chose mobi-
lière : c'est le contrat de gage. Le nantissement d'une chose
immobilière s'appelle antichrèse (art. 2072). Delà la divi-
sion de la matière.

CHAPITRE Ier.:

DU GAGE.

SECTION I. — Des conditions reqruses pour- la validité du gag6.

'
§ Ie1'.Conditions générales.

-

439.. Il est de principe que pour constituer une hypo-
thèque il faut être propriétaire de l'immeuble et être ca-

pable de l'aliéner (art. 2124 et 2125;. loi hyp., art. 73 et

74). Le même principe s'applique à la constitution du gage.
En effet, le gage est un droit réel, de même que l'hypo-
thèque, et le droit réel est un démembrement du droit de

propriété; constituer une hypothèque ou un gage, c'est
donc consentir une aliénation partielle de la chose; or, il
faut avoir, pour aliéner partiellement," la même capacité
que pour faire l'aliénation totale. Il ny a que le proprié-
taire qui puisse aliéner, parce que la faculté de disposer
est un des attributs essentiels de la propriété. Il faut de

plus être capable d'aliéner, car il y a des propriétaires qui,
à raison de leur incapacité, ne peuvent pas aliéner, et qui,.
par suite, ne peuvent consentir une hypothèque ni un

gage : tels sont les mineurs, les interdits et les femmes
mariées."

" " -_-...-. .

On donne encore une autre raison du principe d'après
lequel il faut être propriétaire et capable d'aliéner pour
constituer un gage : c'est que le gage de même que l'hy-
pothèque conduisent à l'aliénation forcée. C'est le droit



CONDITIONS.
"

431

du créancier hypothécaire. Quant au créancier gagiste, il
ne peut, en principe, disposer du gage, mais il peut faire
ordonner en justice que le gage lui demeurera, en paye-
ment, ou qu'il sera vendu aux enchères. Le gage conduit
donc à l'expropriation du débiteur (art. 2078 et 2079) ; en
ce sens, engager la chose, c'est consentir à son aliénation
éventuelle ; voilà pourquoi le débiteur doit être proprié-
taire et capable d'aliéner.

4M®. Par application de ce principe, on décide que
l'hypothèque de la chose d'autrui est nulle. En est-il "de
"même du gage qui serait constitué sur la chose d'autrui?
En principe, oui, mais dans l'application il y a des diffé-
rences qui résultent de la nature, mobilière du gage et
des principes particuliers qui régissent la propriété des
meubles.

Le propriétaire a un pouvoir absolu qu'il exerce envers
et contre tous; lorsqu'on dispose de sa chose en l'aliénant,
en la grevant d'un droit réel, ces actes ne peuvent porter
aucune atteinte à:son droit;" il revendique sa chose, il la"
met. entre les mains de tout tiers détenteur, sans -tenir
aucun compte des actes d'aliénation ni des concessions de
droits réels qu'un tiers aurait-consentis. Toutefois ce pou-
voir absolu souffre une grave modification quand la chose
est mobilière. En fait de meubles, la possession vaut titre.
Cette règle du droit français s'oppose à ce que le proprié-
taire revendique la chose, mobilière qui lui appartient,
entre les mains d'un tiers possesseur de bonne foi ; la reven-
dication n'est admise que par exception et pendant trois
ans, s'il s'agit d'une chose volée ou perdue. Le créancier

gagiste peut-il invoquer le principe de l'article 2279 contre
le propriétaire qui revendiquerait sa chose contre lui?
L'affirmative n'est pas douteuse, pourvu que le créancier
soit de bonne foi, c'est-à-dire pourvu qu'il ait ignoré, en
recevant la chose à titre de gage, que cette chose n'appar-
tenait pas au débiteur; dès que le possesseur est de bonne
foi, et que le titre même de sa possession n'en prouve pas
la précarité, il peut se prévaloir de la maxime qu'en fait
de meubles, la possession vaut titre; cette maxime protège
tous les possesseurs qui ont acquis, un droit sur la chose,
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soit comme acheteurs, soit en vertu d'un droit réel, tel

qu'usufruit.ou gage (i). Il peut paraître singulier qu'un
simple droit réel l'emporte sur le droit absolu de propriété ;
la raison en est, comme nous le dirons au titre de la Pres-

cription, qu'il y a un intérêt général en cause, l'intérêt du
Commerce et de la libre circulation des choses mobilières.
Mais le créancier gagiste ne peut plus invoquer la maxime
de l'article 2279, s'il est de mauvaise foi, et il est de mau-
vaise foi quand il" reçoit conime gage une chose qu'il sait
ne pas appartenir au débiteur qui la lui remet à ce titre.
Le propriétaire est admis, en ce cas, à revendiquer la -

chose contre le créancier gagiste, comme il pourrait la re-

vendiquer contre un acheteur de mauvaise foi. La reven-

dication serait encore admise si la chose engagée était une
chose volée ou perdue (2).

Nous avons supposé jusqu'ici le propriétaire revendi-

quant la/chose/contre le créancier gagiste. Il nous reste à
voir quels seront les rapports entre le débiteur et le créan-
cier à qui il a remis comme gage une chose qui ne lui ap-
partient pas. Le gage est nul; mais qui peut se prévaloir
de la nullité? II va sans dire que le créancier peut obliger
le .débiteur, à lui donner,un autre gage;.on applique ici,

par analogie, ce que nous avons: dit, au titre des Obliga-
tions, sur l'article 1238 : quand le débiteur payé une chose

qui ne lui appartient pas, le créancier- peut exiger, que le
débiteur lui remette une autre chosedont il ait la propriété.
On objecte vainement que le créancier est à l'abri de. la

revendication, puisqu'il peut la repousser-en vertu de l'ar-
ticle 2279; on répond à l'objection que c'est au créan-
cier seul de voir s'a, lui convient d'opposer la prescription
de l'article 2279 ou de ne pas l'opposer. Quant au débi-

teur, il ne peut pas répéter la chose qu'il a remise en

gage; il ne le peut pas comme propriétaire, puisqu'il ne
l'est point; il ne le peut pas en vertu de la nullité du gage,
car la nullité n'est pas établie dans, son intérêt; donc il ne

(1) Comparez Bordeaux, 26 mai 1873 (Dalloz, 1876, 2, 23).
(2) Berlier, Exposé des motifs. n° 9 (Locré, t. VIII, p. 100), et tous les

auteurs (Aubrv et Rau, t. IV, p. 700, note 1. §432. Pont, t. II, p. 576,
n° 1074).
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peut pas l'invoquer. Il est vrai que, dans notre opinion, le
débiteur qui paye une chose dont il n'est pas propriétaire
peut la répéter, mais cela tient à une raison de texte qui
est étrangère à notre débat. Nous renvoyons à ce qui a été
dit sur l'article 1238 (t. XVII, n° 499). .

441. Le principe qu'en fait de meubles, la possession
vaut titre, n'est applicable qu'aux meubles corporels et aux
titres au porteur transmissibles par la tradition manuelle;
nous dirons, au titre de la. Prescription, que l'article 2279
ne s'applique pas aux meubles incorporels, dont la propriété

"ne s'acquiert que par l'accomphssement de certaines for-
malités : telles sont les valeurs nominatives, qui sont sou-
mises à un transfert régulier. Le propriétaire peut donc les.

revendiquer si elles ont été aliénées par un tiers non pro-
priétaire; il. peut, par conséquent, agir en revendication
contré le créancier gagiste.

La question a été jugée en ce sens par la cour de cassa-
tion dans l'espèce suivante. Après la mort de sa femme,
un négociant donne en gage à son créancier douze actions. ,
nominatives d'une société charbonnière. Ses enfants, ayant
renoncé à sa succession, revendiquèrent la moitié des ac-
tions comme héritiers de leur mère. La cour de Douai leur
donna gain de cause. En effet, les époux étant"mariés soùs
le régime de la communauté,les actions, quoiqu'elles fus-
sent au nom du mari, étaient devenues la copropriété delà
femme et lui appartenaient pour moitié. Après la dissolu-
tion de la communauté, le mari ne pouvait plus disposer
que de sa part dans lesdites actions ; en donnant toutes les
actions en gage, il avait disposé de créances appartenant
aux héritiers de sa femme ; ceux-ci étaient donc en droit de
les revendiquer (î).

442. Les personnes incapables d'aliéner sont par cela
même incapables de constituer un gage. Nous avons exposé
les principes ailleurs (2). La loi sur les faillites contient des

(1) Rejet, 17 décembre 1873 (Dalloz, 1874, 1,145).
(2) Jugé, par application de ce principe, que la femme mariée ne peut

donner en gage des effets mobiliers qui ne lui appartiennent pas, pour
une dette contractée sans autorisation maritale (Cassation, 12 janvier 1874,
Dalloz, 1874, I, 153).
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dispositions spéciales sur le gage et l'hypothèque que le
failli constitue avant la déclaration de faillite. Une fois la
faillite déclarée, le failli est dessaisi de l'administration de
ses biens; donc il ne peut plus constituer de gage. Mais il
arrive fréquemment que les débiteurs insolvables cherchent
à.se procurer du crédit en donnant aux prêteurs en nan-
tissement des choses mobilières; ce qui diminue d'autant
le gage commun quand la faillite vient à éclater. Ces gages
sont-ils nuls? Il-faut distinguer. Si un-gage est constitué

depuis la cessation des payements ou dans les dix jours
qui auront précédé cette époque, le nantissement est nul et
de nul. effet, parce qu'il est présumé fait en fraude des
autres créanciers. Cela suppose que la dette était antérieu-
rement contractée et que le but du nantissement a été

d'avantager l'un des créanciers au préjudice des autres. Si
le gage est constitué depuis la cessation de payements, en
.même temps que,les. parties contractent 1obligation princi-
pale, l'acte n'est plus nul en"vertu de la loi; la validité du
contrat accessoire dépend, dans ce cas, de la validité du
contrat principal ; et celui-ci peut être annulé suivant les
circonstances, c'est-à-dire suivant qu'il a été fait de bonne
foi ou en fraude des autres créanciers (1).

"44S." L'article 2071, qui définit le nantissement, sup-
pose que c'est le débiteur qui remet une chose à son créan-
cier pour sûreté de la dette. Tel est. en effet, le Cas ordi-
naire. Toutefois le gage peut aussi être constitué par un

. tiers pour le débiteur. L'article 2077: le dit, et cela- est
d'évidence. Je puis consentir une hypothèque sur mon héri-

tage pour la garantie de la dette d'un tiers, puisque je
suis libre de disposer de mes biens comme je l'entends. Par
la même raison, je puis donner un meublé en gage pour
faire plaisir à un tiers, dit Pothier. Il y a, dans ce cas,
deux conventions : d'abord, entre moi et le débiteur, il y
a un lien juridique qui découle d'un mandat ou d'une ges-
tion d'affaires ; puis il se forme un contrat de nantissement
entre moi et le créancier ; il n'y a aucune différence entre

(1) Loi belge du 18 avril 1851, art. 445 et 446. Loi française, ou nouveau
code de commerce, art. 446 et 447. Comparez Rejet, 18 juin 1862 (Dalloz,
1862, I, 424), et Pont, t. II, p. 573, n° 1071.
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ce contrat et celui que le débiteur forme lui-même /(i)..
444. Quelles choses peuvent être données en gage ?Aux

termes de l'article 2118 (loi hyp., art. 45), sont seuls sus-

ceptibles d'hypothèques les biens immobiliers qui sont dans
le commerce et l'usufruit des mêmes biens. Par analogie,
faut-il dire que sont susceptibles d'être données en gage
toutes les choses mobilières qui sont dans le commerce?
Cela est vrai en général; il faut que les choses soient dans
le commerce, parce qu'elles sont destinées à être vendues
si le débiteur ne paye pas; et il suffit aussi quelles soient
dans le commerce. Toutefois il y a une condition requise
pour la validité de tout gage, qui "vient modifier ce prin-
cipe. Aux termes de l'article 2076, le gage doit être mis
et rester en possession du créancier; cela est essentiel,
non-seulement pour l'existence et la conservation du privi-
lège, cela est aussi nécessaire pour les droits que le créan-
cier gagiste a à exercer à l'égard du débiteur. Nous
reviendrons plus loin sur le principe ; il en résulte que les
seules choses susceptibles d'être données engage sont celles

qui peuvent être :remises àù" créancier gagiste "; si le" débi-
teur ne peut pas être dessaisi de,la chose, le contrat de

gage ne peut pas se former. La cour de Paris l'a jugé ainsi
dans une espèce où un boulanger avait donné- en -gage le-
numéro ou permission de police nécessaire à la profession
de boulanger. Ce numéro, dit la cour, ou cette permission,
nécessaire pour l'exercice de l'industrie, constitue une fa-
culté purement personnelle, dont le titulaire en exercice ne

peut être un instant dessaisi. Les parties avaient essayé
de simuler une mise en possession, en signifiant la con-
vention de gage, au préfet de police et au sjmdicat de bou-

langerie ; mais ces significations indiquaient seulement la
volonté de transmettre une espèce de possession au créan-
cier ; il est bien certain qu'elles n'équivalaient pas même
à une tradition symbolique. L'arrêt ajoute que l'on ne

conçoit pas davantage le droit de gage frappant le fonds
de commerce ou l'achalandage ; comment veut-on qu'un
boulanger se dessaisisse un instant de sa clientèle, sans

(1) Pont, t. II, p. 632, n° 1141.
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laquelle son industrie devient un non-sens ?:La cour conclut

qu'il/n'y ;avàit pas de gage valable, ni, par conséquent, de

privilège;(i). "'.'.".- ",..."'.-
On a prétendu que les. oeuvres de l'esprit échappent au

"

contrat de" nantissement. Dans l'espèce,.'. il s'agissait de

pierres et deplanches gravées représentant des oeuvres musi-
cales.. La cour de Paris répond que l'oeuvre del esprit, dès

qu'elle, se réalise., extérieurement par l'impression, la gra-
vure oulaTthographievçonstitue une propriété; doncun.bien
mobilier, tout ensemble incorporel et;.corporel; et qu'à ce
double titré le droit et les objets matériels qui en sont le

signe peuvent être donnés en gage (2). ..
, 445. Lés,choses incorpore]les peuvent être données en

gage ; l'article 2075 le dit implicitement. En théorie, d'ail- ;
leurs, cela ne fait aucun, doute : les droits sont, dans,1e

commercé, et ils sont susceptibles de possession (art. 1607);
-.Onla,, fait une objection en*.ce-qui concerne les -rentes -43'ur
l'Ëtàt f elles sont" insaisissables/ dit-on, "donc non suscepti-
bles d.'être frappées d'un. gage. La conséquence n'est pas
logique; toutce qui résulte de-ce que les rentes sontinsai-,
sissables, c'est, qu'elles ne sont -pas soumises à l'exécution
forcée que le créancier peut;prâtiquer sur tous, les biens de
son débiteur ; mais de là ne suit- pas que les rentes soient
hors du commerce ;. on les vend-tousles jours, donc on peut
.aussi les donner;en gage. C'est une pratiqué très-usuelle":
Te créancier, quand le débiteur né paye pas, à le "droit dé
faire vendre .les rentes qui .lui sont engagées, en observant

; les; formes prescrites par la loi du 28 floréal a,n;Vn (3).. '.;

'
; § II. Dès conditions de forme prescrites dans l'intérêt

des tiers:

44©. Le principal effet du gage concerne les tiers, puis-
que le but du gage est de conférer.au créancier le droit.de .
se faire payer sur la "chose qui en est l'objet, par privilège
et préférence aux autres créanciers (art. 2073). Toutefois

(1) Paris. 26 juillet 1851 (Dalloz, 1852, 2, 218).
- :

. . (/) Paris, 15 janvier 1874 (Dalloz,, 1875, 2, 43).
. (3) Paris, 13 janvier 1854 (Dalloz, 1854, 2, 93).
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le gage produit aussi des effets entre lé créancier et le dé-
biteur.Ainsi lé débiteur doit tenir compte au créancier des

-dépenses que celui-ci a faites pour la conservation du gage.
Nous traiterons plus loin cette matière en détail. L'intérêt :
des tiers a fait, prescrire des conditions de forme en ma-
tière de gage, comme en matière d'hypothèques et de pri-
vilèges. Aux termes de l'article 2074, le créancier gagiste
ne peut exercer, son privilège qu'autant qu'il y. a un acte,

public, ousous seing privé, dûment enregistre, contenant
la déclaration: de la somme due, ainsi que l'espèce, et la na-

/ture des choses remises en gage, ou un état annexé de leurs

qualité, poids et mesure. Ces formes sont-elles de l'ôssençe
du gage, de Sorte qu'elles doivent: être remplies pour que
le gage existe? Le texte.même de l'article 2074 prouve que
les formes qu'il établit ne concernent que-les, tiers .''..Après/
avoir dit que le gage confère au créancier le droit de se
faire payer sur la chosequi en est l'objet par privilège et

préférence OMX autres créanciers, le code ajoute : « Ce

privilège: n'a lieu qu'autant qu'il :y a, eu- un acte public ou
sous seing" privé, .etc..» Donc; c'est pour "assurer son droit

;de préférence que le créancier gagiste doit remplir les fôr-
'-.malités que prescrit l'article 2074,;Ges formalités sont,p)ar
.Conséquent, étrangères aux rapports que le.gage établit
entre le créancier et le débiteur, indépendamment du pri-

-vilêge; L'argument de texte est confirmé par les travaux

.préparatoires./Le rapporteur du Tribunat dit que, quant à,
là forme, il faut distinguer / « S'il ne s'agit que: de l'effet
, que doit avoir la convention entre le créancier et le débi-

;.teur, les.règles suivant lesquelles la vérité de.cette conven-
tion doit être: établie sont celles prescrites par la loi des

.contrats ou des obligations conventionnelles en général. >
C'est dire qu'entre le créancier et le débiteur on applique
le droit commun. '« Mais, dit Gary, si cette convention doit

. être opposée à des tiers, si le détenteur du -gage réclame,
au préjudice de ces tiers, le privilège que la loi lui assure,
il faut alors que la remise de ce gage ou la convention dont
elle est l'effet aient une date certaine qui exclue toute idée

;de fraude et de collusion entre ce détenteur et le proprié-
taire du gage. Sans-cette précaution, un débiteur infidèle,

xxviu. 28
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au moment où il verrait que ses effets mobiliers vont être
mis soùs la main de la loi, parviendrait, par des intelli-

gences criminelles, à les soustraire à l'action de ses créan-
ciers. - C'est-à-dire que le débiteur insolvable, dont les
biens vont être saisis, pourrait s'entendre avec un de ses
créanciers pour créer en sa faveur un gage qui n'existait

pas, et soustraire amsi à l'action des autres créanciers les
biens qu'il lui remettrait; ou, s'il existait un gage, mais
de peu de valeur, le débiteur de mauvaise foi pourrait, de

complicité avec le créancier gagiste, lui remettre des va-
leurs précieuses qui diminueraient son patrimoine au pré-
judice de la masse. Voilà pourquoi, continue Gary, la loi
veut que le privilège- accordé au créancier n'ait lieu que
sous

"
des conditions qui garantissent les droits des autres

créanciers. .Cette interprétation est confirmée par-la tradi-

tion; les auteurs du code ont emprunté l'article 2074 à
l'ordonnance de 1673 (titrè-VI, art. 8et"9),laquelle n'avait

jamais été appliquée que d'ans l'intérêt des tiers (î).
44f. La doctrine et la jurisprudence sont en ce sens.

Un débat s'élève entre le créancier gagiste et le débiteur;
le privilège du créancier n'est pas en cause; les tiers ne
sont pas intéressés, ils n'agissent point. -Le.débiteur, de-
mande Ta nullité du gage, en se fondant sur ce que l'acte

qui le constate n'a pas été enregistré. Les auteurs et les
arrêts s'accordent à décider que le débiteur ne peut pas se

prévaloir de l'inobservation de l'article 2074; les formes

prescrites par cet article concernent-uniquement l'intérêt
des tiers; elles n'ont qu'un seul but, c'est de garantir les
tiers contre les fraudes que le débiteur, de complicité avec
un créancier, voudrait commettre à leur préjudice. Or,
entre le débiteur et le créancier gagiste, il ne peut être

question de fraude ; donc il ne peut s'agir de formalités qui
ont pour obj et de la prévenir (2).

Entre le créancier, gagiste et le débiteur, le débat ne

porte que -sur l'existence de la convention dont la loi règle

-
(1) Gary, Rapport, n° 7 (Locré. t. VIII, p. 104).

.. (2) Dùranton, t. XVIII, p. 586, n° 512. Pont, t. II, p. 592, n° 1098. Rejet,
31 mai 1836 et 13 juillet 1824 (Dalloz, au mot Nantissement, nos 80 et 77).
Arrêt de la Guadeloupe, du 1er juillet 1872 (Dalloz, 1874, 2, 95).
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les ..effets. Comment se prouve la convention de gage?
-Comme toute convention, diaprés lé, droit commun qui.ré-;
git les preuves.: Faut-il nécessairement.unacte pour prou-
ver:1e contrat? Non,; car lés;conventionspeuvent/s'éta-
blir par témoins, quelle que soit la:valeur pécuniaire delà

chose,lorsqu'il y. a un commencementde preuve par écrit;

-Et, en' matière commerciale, la preuve testimoniale est tou-

jours/admissible; si donc le gage est donné; pour/sûreté
d'une dette de commerce,Te ,nantissement prenant,1e. ca-..
ractère de l'obligation principale,- la convention de gage,
sera un contrat commercial, et, par conséquent, la preuve;
pourra s'en/faire ;indéfiniment/ par /.témoins (i):; donc,;.

:par présomptions, puisque leguge -peut décider par :voie
de préso.mptiôns. quand la loi admet la preuve testimo-
niale (2). ;;- - ' - 7— /--;v- --':-';':"' '',;.--."'..-

Mais,: dès que l'intérêt d'un tiers est en cause, .le gage
nepeut plus s'établir d'après, le droit commun.; l'article£074

doit.recevoir son application; Un:commissionnaire remet'

en";gagé, .pour sûreté d'un prêt fait dans son intérêt, trois

çoirnaissements relatifs à 158 balles, de laine appartenant
à des tiers; expéditeurs. Ceux-ci .revendiquent leurs, mar-;
chandises: : Lecréancier, gagistë/pouvait-il leur opposer son

'-.'.'droitde gage?/Nous .âvons.;répondu, avécla; doctrine, que
le créancier de:bonne foi pouvait opposer son droit de gage
au propriétaire revendiquant (no:440); mais cela suppose,
que le gage est établi; et comment doit-fil'êti'equahd les

tiers :sont.intéressés ? Conformément à l'article 2074; or,
dans l'espèce,; aucune- des fôrmafités,prescrites, par la loi

"n'avait été observée;; il riy avait eu qu'une simple remise
des connaissements. Cela suffisait entre les parties; à

l'égard des tiers, il fallait un /acte ayant date certaine,
comme nous allons le dire. Donc il n'y.avait pas de gage
à l'égard des tiers ; partant, le créancier gagiste ne pouvait
s'opposer à la revendication (3)." /':."'-

"

448.- L'article 2074 porte'.;.'« Ce privilège n';a lieu

(1) Rejet, cour de cassation dé Belgique, 28 mai 18.61 {Pasicrisie, .1861,
',1,317). .-.;
: (2) Rejet, 31 mai 1836 précité, p. 438, note'2. • -

(3) Bruxelles, 28 juillet 1831 (Pasicrisfe, 1831, p. 232).
:
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qu'autant qu'il y a un acte public ou sous seing privé. » Il
faut un acte, non-pour la preuve, mais pour garantir
les intérêts des tiers. S'il ne s'agissait que d'une question
de preuve, la loi aurait dû admettre les témoignages avec
un commencement de preuve par écrit, puisque, dans le

S3rstème du code, cette preuve équivaut à la preuve litté-
rale. La loi ne s'en contente pas, elle veut un acte; le nan-
tissement _prend donc le caractère' d'un acte solennel à

l'égard des tiers; l'acte'est une condition d'existence du

gage qu'aucune autre preuve ne-peut suppléer. Vainement

invoquerait-on contre les tiers leur aveu, ou leur déférerait-
on le serment sur l'existence .du gage; le serment et l'aveu
ne tiennent pas lieu d'acte, et sans acte il n'y a pas de gage
à l'égard des tiers.

44@. La loi exige un acte public ou sous seing privé.
Qu'entend-elle par acte public ? L'acte public est opposé à

- l'acte sous seing privé ; or, il n'y a que deux espèces d'actes,
les actes sous seing privé et les actes authentiques ; donc

par acte public la loi doit entendre un acte authentique,
c'est-à-dire un acte notarié. Le code se sert encore, dans
d'autres dispositions, de ce terme d'acte publie, notamment

pour désigner le testament- reçu -par notaire (art, 969 et
; 971). En principe, il n'y a que les actes reçus par notaire

"qui aient le caractère public ou authentique, sauf dans les
cas où là-loi déclare d'autres officiers compétents pour re-
cevoir certains actes. Or, la loi ne contient aucune excep-
tion au droit commun en ce qui concernéTe gage. On en-

seigne cependant le contraire : toutacte d'une administration

publique, dit-on, suffit pour la validité du gage, s'il est
dressé dans le cercle de,ses attributions(i). Nous.ne voyons
pas sur quoi cette interprétation se fonde. L'ordonnance de
1673 exigeait un acte notarié'avec minute; le code a-rem-

placé cette expression par celle d'acte pjublic, qui a le même
sens. Donc la tradition vient à l'appui de notre opinion.
D'ailleurs la loi, voulant donner un caractère solennel à la
convention de gage, devait exiger l'intervention d'un offi-
.cier public qui, par la nature de ses fonctions,sait quelles

(1) Pont, t, 11, p. 584, n° 1088.
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formalités doivent être remplies, et assure ainsi la validité
de la convention de gage; on n'aurait pas cette garantie
si l'on se contentait d'un acte administratif.

4511. On a prétendu qu'il fallait un.acte spécial dressé

pour constater la convention de gage. Cela-n'est pas sé-
rieux. La loi veut un acte public ou sous seing privé con-
tenant les déclarations qu'elle prescrit; dès qu'il y a un

acte, le voeu de la loi est satisfait. D'ordinaire la conven-
tion de gage se fait en même temps que l'obligation princi-
pale. Dans l'espèce, le mari avait constitué un gage, au

profit de sa femme pour assurer la restitution de la dot :
la dot étant constituée par contrat de mariage, il était très-
naturel d'j^ insérer également la convention de gage. La
cour de Bordeaux déclara la convention valable (1), et la

question ne présente pas l'ombre d'un doute.
451 .'La-loi permet aux parties de rédiger un acte sous

seing privé, mais, dans ce cas, elle veut qu'il soit enregis-
tré. On demande si l'enregistrement est de rigueur, ou s'il
suffit que l'acte ait date certaine, conformément à l'arti-
cle .1328, par la mort, de" celuiquiT'a souscrit, ou parla-
relation de sa substance dans un acte notarié. La question
est controversée, et elle est douteuse. D'après la rigueur
des principes, il faudrait décider que, l'enregistrement est.
une formalité essentielle. L'enregistrement et les autres
formahtés de l'article 2074 sont prescrits, non comme

preuve du contrat de gage, mais comme condition de l'exis-
tence du privilège; il ne s'agit donc pas de l'application
du droit commun qui régit la preuve, c'est plutôt une déro-

gation au droit commun, en ce sens que la loi établit des
formalités spéciales qui doivent être observées pour que le

privilège existe à l'égard des tiers. Or, il est de principe
que les conditions exigées pour l'existence d'un privilège
sont de rigueur, on ne peut pas admettre d'équipollents en
cette matière. La loi veut l'enregistrement, elle le dit à
deux reprises,dans le premier et dans le deuxième alinéa:.
cela est décisif (2).

(1) Bordeaux, 8 juin 1832 (Dalloz, au mot Nantissement, n° 192, 1°).
(2/ Aubry etR.au, t. IV, p. 701, note 7, § 432, et les auteurs qu'ils citent.
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; L'opinion contraire est consacrée parla jurisprudence,
et:elle est:enseignée par laplupart des auteurs. Nous cité-;
rons un. arrêt très-bien rédigé delà cour de Gand, confirmé

par un arrêt dé rejet dé;là cour de cassation de Belgique,
Pourquoil'article 2074 exige-t-il que l'acte sous seing privé
constatant la convention de-gage soit enregistré? C'est pour'
donner au gage une daté certaine qui empêche lès fraudes.

que.le débiteur, de complicité avec un créancier, voudrait

-pratiquer _aû,préjudi,ce_.des,tiers.;. Or,.les; moyens indiqués
par Tartiçle 1328 donnent date certaine à l'acte aussi bien

queT'enregistrement:; dès lors, il n'y avait aucune raison
de prescrire l'enregistrement pour lexisténce/clu privi-
lège à l'égard des tiers ; il suffisait d'exiger une date cer-
taine pour le-gage; or, les circonstances: qui,, d'après l'ar-
ticle 1328, assurent date certaine-à l'acte, rendent toute

; antidate impossible.;: la certitude de la; date étant assurée,

^pourquoilelégislateur ne^ s'en serait-il:pas, contenté? A^
:point

7dé.vue des textes/la réponse est- très-facile ; îa/loi ne
[se contente-pas de la date certaine, comme elle le fait" dans
d'autres dispositions du code civil (art, 1420, 1558,1743,
T750; èt;21Ô£,.n°T):;; elle; yéutTénregistrementiOîi/insiste,
et Ton dit qu'fifaut.ihterpfétei- letexte par la volonté du

;législateùr;'or, le rapporteur du Tribunat explique la con-

ditionde-l'enregistrement en ce sens,que la convention doit
avoir date certaine/ Anbti-e;avis,les"tra^aux;:prépâratoir'es
n'ont pas l'importance: que d'or
vrai 'que-le texte doive être interprété à la rigueur, lé rap-
porteur duTribunat; n'apas. le "droit de remplacer Te:mot

'enregistrement; par les mots date certaine f ce serait altérer :
là loi;au' lieu d'en exposer lés motifs. La cour de Gand ré-

pond encore à un,: autre ; argument que Ton ;avait invoqué
en faveur de l'interprétation rigoureuse du texte.-Il n'y a

pas lieuà interprétation, disait-on, quand le texte de la loi"
*est Clair 'et formel; l'article.2074 exige un acte enregistré
comme.'condition :de: l'existence dû privilège; ce texte ne

soulève; aucundoutè;dèsTorsfi faut le prendretel qu'il:est.
La courrêpond que celan'est pas exact. Quand une loi,

/entendue à la-lettre, présente un sens que, rien n'explique
ni ne justifie, fi faut interpréter ce texte par les autres dis-/
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-positions du code, qui lui donnent une signification que la
raison puisse accepter. Or, si l'on isole l'article-2074 de
l'article 1328, si l'on s'en tient à la lettre de la loi, qui
exige l'enregistrement, en excluant les autres modes légaux
qui donnent date certaine à.un acte, on aboutit à une con-

séquence que le droit et la raison désavouent/Cette consi-
dération serait décisive, il est vrai, s'il s'agissait d'une
matière dans laquelle l'interprète

' conserve sa liberté d'ac-
tion. Mais il s'agit d'un privilège et de l'intérêt des tiers;
il n'appartient pas à l'interprète de changer: les conditions,

que la loi établit. La cour de cassation n'afait que repro-
duire les arguments auxquels nous venons de répondre (î).
La cour de cassation dé France s'est prononcée dans le
même sens (2). .'.--.

45 <ê. Une chose est certaine au milieu de tant d'incer-
titudes , c'est qu'en admettant que l'article 1328 soit appli-
cable, Cette disposition est restrictive. Quant au principe,
nous renvoyons au titre des Obligations; et il ne saurait

y avoir de doute sur l'application du principe au gage, une
fois que l'on admet que l'article 72074 -fi est que l'applica-
tion, de l'article 1328. Dans notre opinion,la chose est évi-

dente, puisque nous considérons l'enregistrement
'
comme

une solennité prescrite pour-l'existence dupriviiége.. Il a
été jugé que le timbre de la poste ne suffit point pour don-
nerfiafe certaine à la convention de gage: qui serait relatée
dans une lettre (3).

453. La loi ne dit pas.quand l'acte doit être enregistré,
pas plus qu'elle ne dit quand une hypothèque doit être
inscrite/ elle s'en rapporte à l'intérêt du créancier. Tant,

que.l'acte n'est pas enregistré, le créancier ne peut pas op-
poser son droit de gage aux tiers; il est donc très-intéressé,
à faire enregistrerl'acte immédiatement.-S'ilne le. fait pas,
les tiers pourront acquérir sur la chose engagée un droit

qui rendra le gage inefficace. Avant que l'acte soit enregis-

. (1) Gand. 27 juillet 1867 et Rejet, 29 mai 1868 (Pasicrisie, 1868, 1, 339).
(2) Rejet, chambre civile, 17 février 1858 (Dalloz, 1858, 1, 125). Dans le

même sens, les autorités citées par Aubry et Rau, t. IV, p. 701, note 7,
§432.

(3) Ais, 27 mai 1845 (Dalloz, 1845, 2, 118): Montpellier. 4 janvier 1853
(Dalloz, 1854, 2, 172),

'
.
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tré, Un créancier du débiteur commun pratique une saisie-
arrêt sur la chose entre les mains du créancier gagiste :
celui-ci ne pourra pas se prévaloir de son privilège, car il
n'en â pas, et il ne peut plus en acquérir au préjudice du
créancier saisissant (1). Et si le débiteur tombait en fail-

lite, l'enregistrement ne pourrait plus être fait utilement à

partir du jugement qui déclare la faillite, ni même à par-
tir de l'époque que le tribunal fixe comme étant celle delà

cessation depayements ou dans les dix jours qui précèdent,
si le gage avait été donné pour une dette contractée anté-
rieurement (n° 442) (2).

454. Il ne suffit pas qu'il y ait un acte enregistré, ou

ayant date certaine, dans l'opinion générale; la loi veut

que l'acte contienne certaines déclarations. D'abord, celle
de la. somme due ; le motif est toujours la crainte de la
fraude et l'intérêt des tiers ; si la somme n'était pas fixée,
les parties pourraient la grossir frauduleusement, soit pour
avantager un créancier aux dépens des autres, soit pour
frustrer la masse commune. En matière d'inscription hypo-
thécaire, le code exige de plus que le créancier indique la
date de la créance, sa nature ou sa çause,.ainsi que l'époque
de l'exigibilité ; il serait aussi utile aux tiers de connaître
ces circonstances, en matière de gage; mais, comme la loi
ne les prescrit point, l'interprète ne peut pas les exiger; les

privilèges dépendent exclusivement de la-loi, on n'en peut
rien, retrancher et rien y ajouter ; toute modification ten-
drait à restreindre lé privilège ou à l'étendre, ce que le

législateur seul a le droit défaire. (3),
L'application de là loi ne souffre aucune difficulté dans

les cas où il est possible de déterminer le montant de la
créance. Il y a des créances indéterminées : telle est une
créance de dommages-intérêts. Suffirait-il, pour la validité
du contrat de gage, que l'acte fît mention du droit aux

dommages-intérêts sans aucune évaluation? Non, la loi
veut que l'acte déclare quelle est la somme due ; il faut donc

que les parties fixent un chiffre, comme cela se fait en ma-

(1) Reiet, 11 juin 1846 (Dalloz, 1846, 1, 252).
, (2) Dùranton, t. XVIII, p. 587, n° 513, Pont, t. II, p. 589, n° 1092.

(3) Dùranton, t. XVIlI,.p, 591, n° 518.
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tière d'hypothèque (art. 2132, et loi hyp., art. 80). Si la
somme n'était pas déterminée, le gage serait nul. Il en
serait de même de l'ouverture d'un crédit; si le crédit.est
fixé, la somme que le crédité pourra devoir sera par cela
même certaine, sauf à prouver'que les deniers ont été four-
nis. Si le crédit était illimité, la convention de gage devrait
fixer une somme, sous peine de nullité; le créancier ne

peut avoir de privilège que jusqu'à concurrence de la somme
déclarée dans l'acte, quand même le crédit dépasserait ce
chiffre ; il devrait avoir soin, dans ce "cas,dé faire une nou-
velle convention cle gage (î).

Que faut-il décider si l'obligation principale consiste à
faire? Telle serait l'obligation d'un agent comptable. :Le
cas s'est présenté pour un agent de la Société Générale,
lequel avait affecté à la garantie de sa gestion 50 actions
industrielles, sans que l'acte précisât le montant de la
créance éventuelle à laquelle pouvait s'élever le droit, de
la société contre son agent. Celui-ci étant tombé en faillite,
les curateurs soutinrent que. la. constitution de gage était
nulle. La cour de Gand et, sur pourvoi, la cour de cassa-
tion se prononcèrent pour la validité (2).Cette décision nous

paraît très-douteuse. L'article 2074 est formel :. " Ce pri-
vilège n'a lieu qu'autant qu'il y en a"un acte contenant la
déclaration de la somme due. » La déclaration est donc
une condition essentielle, sans laquelle il n'y a pas de pri-
vilège. Pour échapper à l'application de cette disposition,
la cour de Gand dit qu'elle doit s'entendre du cas qui arrive
le plus souvent, où le gage a été donné pour sûreté d'un

prêt, ou de toute autre obligation certaine et déterminée :
telle était, en effet, l'irypotlièse prévue par l'ordonnance de
1673, à laquelle les auteurs du code, ont emprunté l'arti-
cle 2074. L'argument historique est faible ; qu'importe que
l'ordonnance n'ait prévu que le prêt d'une somme d'argent?
Est-ce que le code limite la disposition de l'article 2074 à
telle ou telle obligation? La loi est conçue dans les termes
les plus généraux : pas d'indication de la somme due,, pas

(1) Paris, 3 juin 1844 (Dalloz, au mot Nantissement, n? 90).
(2) Gand, 27 juillet. 1867 et Rejet, 29 mai 1868 (Pasicrisie, 1868,' 1, 339).
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de privfiége.n est impossible, dit la cour de Gand, d'appll-:
quer l'article 2Ô74 a une obligation défaire.: Soit; tout-ce

qu'on enpeutconclure,:,c'est que le créancier gagiste n'aura :

pas de privilège ; et, s'il; veut en avoir uu,il doit déterminer-;
.une somme dans l'acte; de gage ;,cela n'est, pas' plus, impos-
sible pour les agents d'une Banque que.;poùr les.: agents
.comptables de "l'Etat, de la province, de la commune, ou

fiesétabfissementspublics-si linscription "des.hypothèques
légales peut être spéçialisée.quânt à la créance, la conven-

tion, de gage peut aussi évaluer le montant, delà créance!
indéterminée du banquier. La loi ne l'exigé: pas. pour: le

gage, ;dit la cour de .Gand. Et qu'est-ce donc que lés termes

absolus,de.l'article.2074?;SiTe créancier gagiste objecte
qu'aucune loi ne l'oblige à évaluer le montant de sa créance, ;
nous lui répondrons, le texte à- la main, que/sans déclara-
tion de la somme, due, il naùra-pas de privilège. ,;

,,:. ,-455..'-Enfin,,l'article.2074 veut.quelacté .déclare:.Tes-

pècè et la nature ilès "choses remisés en gage, où qu'il y
ait un état annexé de leurs qualité/poids- et mesure. Té

but .fie cette indication est également d'empêcher lafratidë;
la loi .prescrit une déclaration des choses- engagées/ assez

précise pour que le débiteur,ne puisse, pas, -de.complicité
avec le. créancier, remplacer'celles quil/a données en'gage
par, des choses/plus précieuses qu'il voudrait soustraire aux
,autres créanciers. Quand l'indication sera-t-elle assez pré-
cise "pour atteindre: ce but?:'.C'est une question de fait/dont
la solution est très-importante, puisque la validité du gage"
en dépend.: le juge maintiendra le gage ou !annùlera,:selon

que la déclaration lui paraîtra: suffisante, ou Insuffisante.
Nous renvoyons aux décisions judiciaires (l),, en nous bor-:;
nant à. citer celles que l'en ne trouve pas dans les recueils

français. ...';.'.'; •,-. >}'
"

Un débiteur donne engage les livres et les rayons d'une

bibliothèque. Le curateur à la succession vacante agit en

restitution de ces obj ets,. en soutenant que la constitution
"de gage est nulle;

7
ce,qui était évident, .puisque aucune" des

(1) Voyez les arrêts cités ou rapportés dans Pont, t. II, p. 591, n° 1095;
Aubry et Rau, t. IV; p. 701,. no te .8,.§ .432, et (Dalloz, au mot Nantisse-

ment, nos 92 et 93j. '.' ' . /
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'''formalités prèscrites: par l'article 2074 n'avait été observée.

Or, le débat n'existait point entré, le débiteur et le créan-
cier ;-le débiteur était décédé, Ta-veuve avait renoncé à la

communauté, et aucun;héritier ne réclamait la succession;
le créancier gagiste était donc en conflit d'intérêf avec les
créanciers du défunt, représentés par le: curateur à la SUQ_
cession vacante; ce qui était décisif. La cour de Bruxelles

jugea-qu'il n'y avait point de gage "(i); -..<'••
.Que faut-il décider s'il, n a été satisfait que partiellement

à la prescription de; 1article 2074? Tous lés auteurs cri-

tiquent, un. arrêt de la cour ;de,cassation qui a invalidé,,
dans cette hypothèse, toute la convention de-gàgei II est
certain qu'il lie saurait être question d'indivisibilité en cette
matière. Aussi la cour n'invoque-t-elle pas ce principe. Elle
constate d'abord, d'après

1L'arrêt attaqué, que l'article Te

plus important, consistant en une bibhotfièqùè de 15,000 vo-

lumes, n'était point désigné suivant le voeu déL'article 2074.
« D'après /cela," dit la cour, et.les .circonstances particu-.
lièrés, la cour d'appel a pu, sans violer aucune loi/déclarer
nul: pour le tout l'acte de mantissement dont il s'agissait.»
La cour ne dit pas; quelles étaient ces circonstances parti-
culières, que Ton est étonné de voir invoquées par là-cour
fie cassation, alors./que: le juge; du; fait n'en parlait,point:
C'est un moyen banal de transformer une question de .droit
en une question de faif;,or,.dans-T'éspèce,,il y avait un

point de droit; la cour d'appel avait jugé qu'une partie.du
gagé -èe trouvait suffisamment-décrite;-dés-lors il fallait
maintenir le gage pour cette partie,, aulieu de-l'annuler'

pourTe tout (2). ; /': ''..'-' '.. / '- / :
45©. L'article.2074;ajoute : « La.rédaction de l'acte

par écrit et son enregistrement ne sont néanmoins prescrits
qu'en matière "excédant la valeur de 150 francs, » Quels
sont les motifs de cette exception? On a dit que c'est l'ap-
plication de la règle établie par l'article 1.341. Cela n'est

pas; tout à fait exact. Là rédaction d'un acte, les ---déclara-'

. (1) Bruxelles,3 juin1819 (Pasicrisie, 1819, p 395).
(2) Rejet, section civile, 4 mars, 1811 (Dalloz, au mot. Nantissement,

n.0 94). Comparez Dùranton, t. XVIII, p. 595, n° 522; Aubry et Rau, t. IV,
p. 702, noté 9, §4,32.-Pont, t. H, p. 592, n° 1096.
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tions qu'il doit contenir et l'enregistrement sont des solen-
nités prescrites dans l'intérêt des tiers, ce n'est pas une

question de preuve; or, l'article 1341 ne concerne que la

preuve, il est étranger à l'intérêt des tiers. Tout ce que l'on

peut dire, c'est que la loi a tenu compte de la modicité de
l'intérêt que les tiers avaient à ce que le débiteur remplît
des formalités coûteuses, alors qu'il s'agit d'une valeur
moindre de 150 francs; et c'est surtout pour, les dettes

modiques que le gage est usité, puisque le débiteur ne peut
pas donner d'autre garantie au créancier ; il fallait donc,

pour rendre ces conventions possibles, dispenser les parties
de remplir les formalités de l'article 2074.

Que faut-il entendre dans l'article 2074 par ces mots :
« En matière excédant la valeur de 150 francs »? Ils se

rapportent au montant de l'intérêt pour lequel il y a con-
flit entre le créancier gagiste et les autres créanciers. Il

faut donc considérer tout ensemble" le chiffre de là dette

principale et la valeur de là chose donnée en gage. Le prêt
est de 200 francs, et le créancier a. reçu un gage delOOfr.
seulement : l'exception de l'article 2074 recevra son appli-
cation; en effet, quoique le créancier réclame 200 francs,
il n'est privilégié que pour 100. francs, son privilège ne

pouvant pas dépasserla valeur du gage; il n'est donc-en
conflit avec la masse chirographaire que pour une somme
delOÔ francs; dès lors on se trouve dans le cas de l'excep-
tion que le législateur a eue en vue, la modicité, de l'intérêt

qui fait l'objet du litige. Supposons maintenant que la
créance soit de 100 francs, et que lé gage en vaille 200 :
le privilège existera encore indépendamment des formalités

prescrites par la loi ; car le créancier ne réclame pas son

privilège pour 200 francs, il ne le réclame que pour une

valeur de 100 francs, montant de sa créance, le privilège
ne pouvant jamais dépasser la créance dont il assure le

payement; sur le prix provenant de la vente de l'objet en-

gagé, le créancier touchera. 100 francs et le restant appar-
tiendra "à la" masse (î).

'.451'. L'article 2084, placé à la fin du chapitre du Gage,

(1) Dùranton, t. XVIII, p. 585, n° 511, et tous les auteurs.
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porte : '« Les dispositions ti-dessûs,hé- sont àpphcâbles ni

aux matières de. commerce, ni aux maisons de prêt, sur

gage autorisées, et a, l'égard desquelles on suit les lois et
. règlements qui les concernent. > . "". : ; ;

:: On appelle monts-ole-piété les. maisons qui sont autori-

sées, en verfu de la loi, àîaire.des prêts sur gages. C'est
une fie ces vieilles ; institutions dites de Charité qui soula-

gent quelques misères individuelles et qui :perpétuent la

misère générale des classes laborieuses, en favorisant;leur

imprévoyànce et leurs folles dépenses.(loi dû 16 pluviôse
an xii et décret du 24 messidor an xii). Cette matière est

absolument étrangère à notre travail. _;•,.';
A s'en tenir à laTettré de l'article 2084, les dispositions

du Code civil sur lé nantissement ne .recevraient pas d'appli-
cation en matière de commercé.. Tel n'est pas le sens de
l'article 2084. Le code de commerce établissait un droit de

gage spécial au profit fies commissionnaires ; l'article 93

portait à cet égard : « Tout commissionnaire qui à fait des

avances ;sur des marchandises à lui expédiées d'une, autre..

place, pour" être vendues pour le compte d'un commettant,;
a privilège, pour le remboursement dé ses avances, inté-

rêts et fiai.a, sur la valeur dès marchandises, si elles sont
à sa disposition dans ses magasins ou "dans un dépôt public,
ou Si, avant qu'elles soient arrivées, Il peut constater, pai-
un connaissenient ou par une lettre de voiture, l'expédition
qui lui en a été faite. ». Ce privilège résultait d'un .droit de

gage que la loi accordait aux commissionnaires, sans autre
condition que celle d'avoir les marchandises en leur pos-
sessiom En ce sens, le code de commerce dérogeait au code

civil, et c'est à ces lois spéciales en matière de commerce

que l'article 2084 fait allusion (i). -.-.,.
La jurisprudence admettait encore une autre exception

fondée sur l'article 2084 et sur l'article 136 du code de

commerce. D'après. cette dernière disposition, la propriété
-des lettres de change se transmet par voie d'endossement;

par voie d'analogie, on en inférait que le nantissement des

effets négociables se constituait aussi par la voie de l'endos-

(1) Troplong, Du nantissement, nos 157-184.
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sèment, même à l'égard des tiers et sans l'observation des
formalités que le code civil prescrit dans l'intérêt de ceux-
ci (i). Les lois qui, en France et en Belgique, ont modifié
le code de commerce ont donné un nouveau développement
à cette exception. D'après ces lois, les dispositions du, code-

Napoléon cessent d'être applicables au nantissement, des
titres créés sous une forme commerciale, lorsque ces titres
sont ou négociables par la voie de l'endossement, ou trans-
missibles par voie de transfert sur les registres d'une société

commerciale ou civile. Nous y reviendrons.

§ II. Conditions spéciales concernant, les meubles

incorporels. . .

458. Ces conditions sont établies par l'article 2075,

lequel est: ainsi conçu : « Le privilège énoncé en l'article

précédent ne s'établit sur les meubles incorporels, tels que
les créances mobilières, que par acte public ou sous seing

privé, aussi enregistré, et signifié au débiteur de la créance
donnée en gage. .» Il résulte des premiers mots de l'arti-

. de .2075 que les conditions spéciales qu'il prescrit sont, de
même que les conditions générales de l'article 2074, limi-
tées aux rapports du créancier avec les tiers.. C'est seule-
ment quand le créancier gagiste réclame un privilège à

l'égard des autres créanciers, que l'article 2075 est appli-
cable ; il ne l'est pas quand il s'agit des rapports que le gage
établit entre le-créancier et. le débiteur., La jurisprudence
est en ce sens ; et l'on s'étonne qu'il y ait une jurisprudence,
puisque le texte est formel.

Le débiteur peùt-il se prévaloir de l'inobservation de l'ar-
ticle 2075 pour réclamer la restitution des créances qu'il a
données en gage? On l'a prétendu devant la cour de cas-
sation ; la cour répond que les formalités des articles 2074
et .2075 ne.regardent que les tiers, que les parties contrac-
tantes ne peuvent se prévaloir de leur inobservation; tout

(1) Voyez les autorités citées par Aubrv et Rau, t. IV, p. 707. note 3,
§ 433.
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Ceque le-débiteur peut soutenir, c'est que là convention de,

gage n'est pas. valable ; et, dans l'espèce, la validité; de la
convention n'était pas contestée (î).,.; / ;7/--'.

ila été jugé que les tiers mênies; nepeuvent pas se;pré-
valoir du défaut d'enregistrement, s'ils n'agissent: qu'après
que le gage a produit tous ses effets entre.le créancieret
lé: débiteur, par: la vente du gage opérée en vertu" de la
convention-et par le payement de la créance, accompli à
l'aide du prix de vente par voie de compensation: C'est une

application du principe que nous venons d'établir. Le créan-
cier,, dans l'espèce, ne réclamait pas l'exercice de son pri-..
vilége/ Car il n'y- a lieu; à privilège que lorsque les créan-
ciers sont en concours; et en Conflit • or, le créancier s'était/
trouvéseùl en présence de son débiteur ; il agissait en vertu
de la Convention de gagé,. qui lui donnait le droit de se
faire payer sur le prix:de la chose vendue. Donc il était
dans son droit; et quand un tiers intervint .pour contester
les droits ; du créancier. gagiste, tout était /consommé, le
créancier avait réafisé.son-.gage,-et.iL.av:aitun droit:acquiS:
au prix; l'action était tardive, le.tiers- ne pouvait pas atta-

quer ce qui s'était fait, puisque tout s'était fait légitime-
ment^..: '/• .'/.';:. ;.; ';.-/' :/-";./.; ::; "... .-, '.../.."..
^;:459."L'article 2075, alàd^
fié* distingué pas si la matière excède ou non la valeur de:
150 francs ; donc, quelle que soit la, valeur pour laquelle
il.y ait conflit entre le créancier gagiste et les.tiers,Iésfôr-
mahtés delà loi; doivent être observées. On conçoit qu'il
faille un acte,, puisque c'est par la voie de,l'écrit.que le
créancier est mis en possession, et la possession est une
condition essentielle de l'existence et de la conservation du

privilège (art. 2076). Mais l'enregistrement est uniquement
prescrit comme garantie en faveur des tiers ; et l'on ne voit

pas pourquoi là loi assujettit les parties à ces frais lorsque
l'intérêt des tiers est si minime., Il y avait même raison.de
faire :uue exception pour les meubles incorporels que pour,
les meubles corporels ;et là où il y.â même raison, il devrait:

y avoir même décision. ':-,

(1) Rejet, "25:mars 1851 (Dalloz, 1854, 5,498)., .
(2) Rejet, chambre civile, 22 juin 1858;(Dalloz, 1358/1, 238).
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; 460, La disposition de l'article 2075 est encore géné-
rale sous un ;autre rapport. Elle s'applique ; à tous les
meubles incorporels; la Loi ajouté : tels que les créances
mobilières ; ce n'est là qu'un, exemple,. le principe est

.applicable à toutes les valeurs mobilières. Toutefois, dans

l'application, il s'estprésenté des difficultés qui ont trouvé
leur solution dans le nouveau code de commerce. Les va-

leurs mobilières/ont pris, depuis la publication du code ci-

vil, un développement considérable; de nouvelles formés,
inconnues, à cette époque, ont été créées ;.de là le doute sur

:1e point de savoir si elles sont comprises-dans le texte de
l'article 2075... L'importance de cette matière, quoiqu'elle
soit commerciale plutôt que civile, nous engage :à y revenir

plus loin. •'-...-
: 461. ,11 y a; quelques applications civiles qui ont été
vivement controversées. Un droit de bail: peut-il être donné

,.en gage?,Si Ton.admet, avec Troplong, que.lebail eng.en-
"d"re:uii""droit réel et, partant, immobilier,".là question né

peut pas même être posée; mais l'opinion de la réalité du
.droit de bail n'a trouvé faveur ni dans la doctrine ni dans
,1a, jurisprudence.;-, et si le droit du preneur..est un. droit

mobilier, fi tombe sous l'application de l'article2075. Toute- .

."fois; dans; l'application il"se présente' des difficultés pra-
tiques; nous citerons l'espèce dans laquelle est intervenu

Tarrêt delà cour de. cassation qui a mis fin;à l'incertitude

,dela jurisprudence. --/:> - - ; ; - : ; .- ; - .

.Un limonadier s'engage à construire sur une place pu-
, blique de Lyon un pavillon, dont la ville : lui concède la

;jouissance, pendant, cinquante ans, à titre de bail, à ioyer,

moyennant; un prix de location dé 3,000 francs par an,

A l'expiration du-bail,-le- pavillon devait être remis à la

ville sans indemnité d'amélioration'. Le concessionnaire
s'adressa à des entrepreneurs pour la :construction du pa-
villon; et, afin d'assurer le payement des travaux, il remit

son bail en nantissement aux constructeurs. La.grosse de
7 l'acte" de bail "fût annexée à l'acte de nantissement," et les

deux actes demeurèrent entre les mains du notaire. De

plus, l'acte de nantissement fut signifié à la ville bailleresse

dans la personne du. préfet du Rhône. Les entrepreneurs,
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n'étant pas payés, poursuivirent la venté du pavillon, ainsi

que du droit au bail, pour être payés par privilège sur le

prix à provenir de l'adjudication. Les autres créanciers

contestèrent le privilège. De là débat judiciaire. Le tribu-
nal de Lyon décida que le privilège avait été régulièrement
constitué.

Le jugement, très-bien motivé, commence par établir,

que ce n'est pas le pavillon qui a pu être l'objet du nantis-
sement consenti aux entrepreneurs, puisque le pavillon
appartenait à la ville; c'est le droit d'occuper le pavillon
qui a été l'objet du traité, et c'est uniquement à ce point
de vue que la validité du nantissement doit être examinée.
Le texte du code tranche la difficulté de droit en permet-
tant de donner en gage des meubles incorporels. Les créan-
ciers qui contestaient la validité du privilège prétendaient
que l'article 2076" n'avait pas été observé. Il n'y a pas de

privilège sans possession de la chose engagée ; or, les entre-

preneurs n'avaient pas été mis en possession du pavillon ;
donc ils ne pouvaient réclamer un. privilège..C'était confon-
dre la possession du pavillon avec la possession du droit de

bail; le nantissement avait pour objet,non le pavillon, mais
le droit d'occuper le pavillon : ce droit "est-il susceptible de
tradition et de possession? Le "codé répond" à la question,"
puisqu'il organise la tradition des droits de créance ; elle
se fait pa,r la remise du titre et par la signification du trans-

port au débiteur. Or, cette double formalité avait été rem-

plie dans l'espèce, le bail, titre constitutif du droit à l'oc-

cupation, ayant été remis aux mains d'un dépositaire et le
contrat de nantissement ayant été signifié à la ville baille-
resse et, partant, débitrice. Par là tombait l'objection con-
cernant la possession du gage. Qu'importe que le débiteur
soit resté en possession du pavillon? Le nantissement ne

portait pas sur le pavillon, il avait pour objet le droit de

bail, et ce droit n'est pas susceptible d'une autre tradition,
ni d'une autre possession que celle qui résulte de l'accom-

plissement des formalités légales ; mais il est vrai de dire

que le concessionnaire n'avait plus qu'une possession pré-
caire, en vertu du nantissement par lui concédé, puisque
les entrepreneurs, créanciers gagistes, étaient nantis du

xxviu. 29
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droit d'occuper les lieux ou dé lès faire occuper par le con-
cessionnaire définitif du bail. Le tribunal conclut que, le
nantissement étant valable, il y avait heu d'ordonner que
le droit au bail du pavillon serait vendu aux enchères, sauf
à l'adjudicataire de se faire agréer par l'autorité munici-

pale, pour, sur le prix de l'adjudication, les créanciers ga-
gistes être payés par privilège et préférence aux autres
créanciers.

"
En appel, la décision fut réformée. La cour ; de -Lyon

insiste sur la mise en possession du créancier gagiste, et
soutient que, dans l'espèce, les créanciers gagistes n'ont

pas été mis en possession. C'est à tort, dit-elle, que l'on

prétend que le nantissement portait sur une chose incorpo-
relle, le droit au bail, et que la remise de l'acte suffisait

pour dessaisir le débiteur et pour saisir les créanciers. La
cour répond que ce sjrstème blesse les principes évidents
en matière de nantissement. Pourquoi la Toi exige-t-eUe

que le créancier soit mis et reste en possession, du" gage ?
C'est pour avertir les tiers que la chose, objet du nantisse-

ment, a cessé de faire partie du gage commun des créan-
ciers. Il faut donc qu'il y ait un dessaisissement qui frappe
les.regards, sinon les intérêts des tiers, au lieu d'être.sauve-

gardés, seraient sacrifiés, puisque les créanciers gagistes
viendraient leur enlever des valeurs sur lesquelles les tiers
devaient compter. Il en serait surtout ainsi du. bail donné
en nantissement, si la tradition pouvait s'en faire sans que
le débiteur perdît la. jouissance de la chose louée. Si l'on
veut donner en gage.un droit de.bail, fi faut, dit la cour-,

que le débiteur abandonne aux créanciers gagistes la jouis-
sance de la. chose louée; de cette manière, les tiers seront

avertis, et ils pourront traiter en toute sûreté.
L'arrêt de la cour de Lyon a été cassé, et il devait l'être.

En effet, l'arrêt attaqué ne tenait aucun compte de la na-
ture incorporelle du droit de bail, et il appliquait aux meu-

bles incorporels des règles qui ne peuvent recevoir leur

application qu'aux meubles corporels ; exiger pour la tra-
dition des droits un dessaisissement matériel du débitôui-
et une possession réelle du créancier, c'est se mettre en
dehors de la loi, qui se contente de la remise du titre et
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de là signification au débiteur; en exigeant, outre ces for-

malités, la dépossession du locataire et la mise en posses-
sion des créanciers gagistes, la cour de L3ron dépassait
l'article 2076.et le violait.(1).

La cour de Lyon avait cependant raison de signaler les

dangers que présentait le nantissement d'un droit de bail

pour les tiers créanciers. Le mal tient à l'absence d'un sjrs-
tème de publicité;'le législateur devrait organiser la publi-
cité du nantissement, comme il l'a fait pour les hypothèques .

et les privilèges immobiliers ; le nantissement des valeurs
-mobilières prend tous les jours une plus grande extension ;
il n'y a qu'un moyen de sauvegarder les droits des tiers,
c'est de rendre public le privilège du créancier gagiste. Le
tribunal dé commerce de la Seine dit très-bien que le droit
au bail dés lieux où un commerçant: exerce son industrie
constitue le gage commun et apparent des Créanciers ; qu'il
ne peut dépendre d'un acte de nantissement resté sans pu-
blicité, et que les tiers ignorent nécessairement, de distraire
le-droit au bail-de l'actif de la masse des Créanciers. Seule-
ment le tribunal a tort de décider que le nantissement d'un
bail est nul (2); c'est faire le procès à là loi. Il y a une la-

cune, il n'appartient qu'au législateur de la combler.. La.

jurisprudence des Cours d'appel est constante dans le sens
dé la validité du nantissement (3).

4@@. Un brevet d'invention peut-il être donné en nan-
tissement? En théorie, l'affirmative n'est point douteuse,

puisque c'est un meuble incorporel; et aucune loi ne fait

exception à la règle pour les brevets d'invention (4). Il se

présenté cependant une difficulté dans l'application; l'arti-
cle 2075 exige des conditions spéciales pour la conserva-
tion du privilège; or, l'une de ces conditions ne peut pas
être remplie pour le brevet d'invention ; c'est un droit ab-

solu, un droit réel, il n'y a pas de débiteur; on ne peut
donepas faire la signification au débiteur prescrite par l'arti-
cle 2075. N'en faut-il pas conclure que, la condition ne

(1) Cassation. 13 avril.1859 (Dalloz, 1859, 1, 167).
(2) Paris. 31 mai 1866 (Dalloz, 1867, 2. 10).

. (3) Paris, 11 avril 1866 (Dalloz, 1867. 2,10).
(4) Paris, 29 août 1865 (Dalloz, 1865, 2, 231).
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pouvant être remplie, lecréancier n'aura pas. de privilège?
Nous reviendrons sur la question.

4&'S. Quelle est la formalité spéciale que la loi prescrit
pour le nantissement des meubles incorporels? Il faut

d'abord, dit l'article 2075, un acte public ou sous seing
privé, aussi enregistré. La rédaction d'un acte et l'enregis-
trement sont donc une condition générale prescrite pour le
nantissement de toute chose mobilière, corporelle ou incor-

^porefie," sauf la différence que nous venons de signaler
quant au montant pécuniaire du litige (n° 459). La difficulté
concernant l'enregistrement se représente pour le gage qui
porte sur des créances ; nous xemwyons à ce qui a été dit

plus haut (n° 451).
L'article 2075 ajoute que l'acte doit être signifié au dé-

biteur de la créance donnée en gage. Voilà la formalité spé-
ciale au nantissement des meubles incorporels. La signifi-
cation de l'acte de gage au débiteur est empruntée à la
cession des créances. Aux termes de l'article 1690, lé cès-
sionnaire n'est saisi, à l'égard des tiers, que par la signifi-
cation du transport faite au débiteur ; il fallait que le débi-
teur fût averti fie la cession, parce que, par l'effet de la

vente, il change de créancier et qu'il ne peut plus payer
entre les mains du cédant. Le nantissement d'une créance
n'a pas pour effet de transporter la propriété de la créance
au créancier gagiste ; celui qui a donné la créance engage
en reste propriétaire, mais le tiers débiteur de la créance
ne peut plus payer au préjudice ,du créancier. gagiste ; il
fallait donc que le nantissement lui fût signifié. Cette signi-
fication a un objet plus général, c'est de saisir le cession-
naire et, par conséquent, le créancier gagiste à l'égard des
tiers ; ainsi d'abord à l'égard d'un second cessionnaire ou
d'un second créancier gagiste, puis à l'égard des créanciers
du cédant ou de celui qui a donné la créance en gage. Ce
dernier point est d'une grande importance pour le créancier

gagi_ste;!e but de la convention de gage est de lui assurer
un privilège à l'égard des autres créanciers du débiteur

commun; et, dans le système du code, il ne jouit de cette

préférence que lorsqu'il a signifié l'acte de gage au débi-
teur de la créance.
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; : La. signification de la créance cédée pu donnée en gage
est une espèce de publicité donnée.au transport ou au nan-.
.tissement,; publicité insuffisante, Comme nous l'ayons dit:
au titré fie la Vente; notre loi hypothécaire l'a: complétée
en exigeant une inscription sur les registres du conserva-"
teur des hypothèques pour, les ; cessions de créances qui
sont garanties par un privilège ou une hypothèque/Cette
formalité est-elle aussi applicable au nantissement?; Nous

ajournons l'examen de la question au titre qui est le siège
de lamatière. --• -;/---- -

-; ;4©4. D'après;l'article 1690, le cessionnaire est.égale-
ment saisi à l'égard des tiers par l'acceptation du trans-

port que le débiteur fait dans un acte authentique. On
demande si, en matière de;nantissement, l'acceptation vaut
aussi signification. La cour de Besançon s'est, prononcée
pour Ta négative. C'est pour; empêcher; les fraudes au pré-
judice des tiers que la loi exige.la signification; elle veut

que le créancier gagiste se saisisse ostensiblement et :di- ,
rectement dû ; gage, en signifiant l'acte ; au débiteur de la

; créance. La signification est une condition essentielle pour
l'existence du privilège; or,;en matière dé privilèges, tout
est : de rigueur : l'interprète, ne .peut pas admettre de for-
malité équipoïlente à çefie que la loi prescrit.-Le;"côde veut
Ta signification; il né reproduit pas, en matière de nantis-;

sèment, la disposition de !articlé;169.0,. qui permet au ces-
sionnaire de se saisir, à l'égard.des tiers, par l'acceptation
du débiteur ; cela est décisif, Le codé de commerce confirme
cette. interprétation restrictive ; l'article 91 du nouveau

code, qui règle les conditions du gage commercial, ne. se
borne pas à renvoyer à larticlé. 2075 ; il précise le sens et
la portée de.ce renvoi, en ajoutant que la saisine ne peut
avoir lieu, à l'égard des tiers, que parla signification au

: débiteur (î). Dans l'espèce, il y avait encore un motif spé-
cial pour lequel l'acceptation ne pouvait valoir comme si-

gnification; elle avait été faite.'par acte sous .seing privé,
alors que l'article 1690 exige un acte authentique. Sur le

(1) La loi belge n'exige pas la formalité de la signification pour le gage
commercial (loi du. 5 mai 1872, art. 1).
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pourvoi, fi intervint un arrêt de.rejet fondé sur le texte des

articles:2Ô75;etl690'(i)./;'? :
":

- Cette jurisprudence est. en opposition avec la,doctrine ;
lés auteurs enseignent, Comme chose évidente, que i'artir

,'cle 1690 doit être appliqué en matière de nantissement,
parce qu'il y a même motif de

7
décider ;Taçceptatipu authen-T

tique du débiteur offre aux tiers les mêmes garanties que
la signification que le créancier fait au débiteur;; donc elle

:doit avoir le Lmême effet; dit-ôn (2); Eu théorie, cela est
vrai;mais nous sommés en présence d'un texte, et dans une
matière de rigueur/ Cela nous paraît décisif. Là question
est analogue à celle qui se présente pour 1enregistrements
et elle doit être- décidée par les mêmes principes (n" 451) ; ;
seulement la:jurisprudence et les auteurs nous paraissent
inconséquents. La cour fie Cassation adroet que l'enregis-
trement n'est pas de rigueur, et que les articles 2074;et
2075.. doivent être interprétés, par lartiçlô 1328; tandis

qfieEeCQnsidërela signification coninle une condition
1
essen-

tielle, et elle n'admet point que l'article 1690 complète l'ar-.
ticle 2075. Les auteurs, au contraire,".qui enseignent que

.tout est:de rigueur en 'matière de";privilèges ; n'appliquent ce

principe qfiàla.formalité delenregistremcntet ne l'appli-
quent pas à la lormafitédela/signifie^^
séquent et appliquer le même principe dans lés deux, hypo-
thèses. '--:''-;>'-y'--'i -.-y-.' :':-;'.":" '.,-"..-
: 405, L'article 2075 Suppose ^u'il.-y à un débiteur, à qui
la signification puisse et doive être faite,11 en est àfijsi
dans tous lès; cas où "il s'agit fi'ùnë "créance .pêrsofinèllè,: et
ielést l'exemple que donne l'article 2Q75^Toutefolslè'prin-
cipe qu'il étabht conipfend, dans sa généralité, tous lés
meubles incorporels; donc aussi les droits-réels mobiliers,
tels que l'usufruit; les brevets d'invention. Dans ces cas,il
n'y.â pas de débiteur; donc la signification dévient impos-
sible. Qu'en faut-il conclure? Que le créancier gagiste
n'aura pas de privilège? A s'en tenir au texte de la loi, il
faudfàit ledôcidér ainsi, puisque la significàtionest làcan-

. (1) Rejet, 11 août 1869 (Dalloz. 1870,-1, 81). -

(2) Aubry et Rau, t. IV, p; 714/ note 15, § 432; Pont; t..II, p, 602,"'
n°1107.

"" ;;• •-• /, ,•..-.
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dition de l'existence du privilège. Mais,, en interprétant
ainsi la loi à la rigueur, on en rend l'application impossi-
ble à une catégorie de droits qui sont cependant compris
dans le texte. A vrai dire, il y a lacune; le législateur aurait
dû organiser un système de publicité qui fût applicable a
tous les droits, réels ou personnels. La doctrine et la juris-
prudence ont comblé la lacune d'une autre, manière, en.
décidant que le créancier gagiste aurait un privilège, sans
devoir, faire une signification qui, en fait, est impossible(1).
La cour de Paris l'a jugé ainsi pour le nantissement" d'un
brevet d'invention. La signification n'est pas nécessaire, dit
la cour, parce qu'il n'y a pas de débiteur. On prétendait,
dans l'espèce, que la signification devait être remplacée
par l'enregistrement à la préfecture, conformément à la loi
de 1838 (art. 20); la cour répond que la loineprescrit cette

publicité que pour la cession totale ou partielle du brevet ;
or, on ne peut pas assimiler le nantissement à une ces-

sion, puisque la convention de gage n'opère aucune muta-
tion de propriété.

4®©..- Quandla signification doit-elle se faire? La loi ne

prescrit aucun délai, pas plus pour la signification de l'acte
de gage que pour, l'enregistrement (n° 453); elle s'en rap-
porte à l'intérêt du créancier.- Son privilège n'existé qu'à
partir de la signification; il est donc intéressé à la faire le

plus tôt possible; afin d'acquérir un droit qu'il puisse oppOr
sèr aux tiers. Tant qu'il n'a pas signifié lacté de nantissé-
sement,le débiteur qui a donné la créance en gage en peut
disposer, soit en la vendant, soit en la donnant en nantis-
sement à un autre créancier ; les tiers qui auraient acquis
un droit sur la chose, droit de propriété ou droit réel, pour-
raient lopposer au créancier gagiste qui n'aurait pas rem-

pli la formalité de la signification. De même un créancier

ppurrait pratiquer une saisie-àrrêt entre les mains du dé-
biteur de la créance, tant que le créancier gagiste n'aurait

pas signifié l'acte de gage au débiteur ; et après cette sai-
sie-arrêt la signification ne pourrait plus se faire, puisque

(1) Aubrv et Rau, t.. IV, p. 705, note 18, §432. Pont. t. II,p. 602, n° 1107.
Paris, 29 août 1865 (Dalloz, 1865, 2, 231). .
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le créancier opposant aurait un droit acquis sur la créance.

Quant aux principes, nous, renvoyons à ce qui a été dit, au

titre de la Vente, sur la signification de la cession ; la loi

applique le principe, avec les conséquences qui en décou-

lent, au nantissement; il faut donc dire, du nantissement

non signifié ce que nous avons dit de la cession non signi-
fiée : il n'existe pas à l'égard des tiers, et la signification,
ne peut plus.avoir lieu après qu'un tiers a acquis un droit

sur la créance donnée en gage.. , . _. .
La jurisprudence est en ce sens. Un tribunal de première

instance décida que le débiteur qui avait donné une créance
en gage ne pouvait plus la céder au préjudice du'créancier

gagiste, parce qu'on ne peut transmettre à autrui plus de
droit qu'on n'en a soi-même. C'était oublier que le créan-
cier gagiste n'a de droit, à l'égard des tiers, que par la si-

gnification, qu'un droit non signifié n'existe pas à l'égard
des tiers ; de sorte que celui qui a donné une créance en

gage en reste saisi à l'égard des fiers, avec plein pouvoir
d'en disposer tant que la signification n'a.pas eu lieu; lié
envers le créancier par la convention de gage, il reste libre
de disposer de la créance, à l'égard des tiers, tant que la

signification, n'a pas eu lieu. La décision a été cassée (1).
4@f. L'application du principe souffre quelque difficulté

en matière de faillite. On suppose.que le gage a été con-

stitué valablement, c'est-à-dire, à une époque où le failli
avait encore la libre disposition de ses biens ; mais le créan-
cier n'a signifié l'acte qu'à une époque postérieure à la ces-
sation des payements. Le privilège existe-t-il, dans ce cas,
à l'égard de la massé? On a soutenu, au nom de la masse,

que, le créancier gagiste n'ayant pas acquis son privilège
contre les tiers avant la cessation des payements, il ne pou-
vait plus l'acquérir à une époque où le débiteur ne peut
plus avantager l'un de ses créanciers aux dépens de l'autre.
C'est confondre les actes faits par le débiteur depuis la ces-
sation des paj^ements avec les formalités que le créancier
doit remplir pour l'exercice de ses droits. Le"failli né peut
plus concéder d'hypothèque après la cessation des paye-

(1) Cassation, 13 janvier 1845 (Dalloz, 1845, 1, 88).
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ments/-.toutefois lecode de commerce (art. 447) permet au
créancier

1
hypothécaire,dont le droit est antérieur à la Ces-,

sation des payements, de prendre inscription- jusqu'au jour
du jugement déclaratif fie faillite. Il en doit être de: même
de la signification de l'acte de gage. Là raison en est très-

simple. La loi veut garantir la masse contre les fraudes du
failli ;; et fi n'y a pas de fraudé quand le créancier a acquis
.un droit à une époque où. le'failli avait la libre disposition
de ses biens; son droit existe, il ne reste qu'à .-'le'réaliser

;pari'accomplissement des formalités légales ; ne pas per-
mettre au créancier de les remplir après la cessation des

payements/c'eût été sacrifier son.droit auxintérêts de la
masse, sans qu'il y eût aucune fraude à lui, imputer ; or, la .
loi veut sauvegarder tous les .droits, ceux des créanciers

hypothécaires et privilégiés aussi bien que ceux de la

masse;(i).;
'
; .•....:........,..,.....,......,.-

; 46®. Quand le créancier -gagiste a signifié l'acte de

gage, il est saisi à l'égard des tiers, et il peut, par consé-
quent/ leur opposer son droit dégage. Il suit de là que le
débiteur ne peut: plus payer a son.préjudice. Ce n'est pas
à dire que le débiteur ne puisse se libérer tant que le gage
durera; si le débiteur à qui lé gage a été, signifié né peut
rien faire qui soit contraire "aux droits du créancier gagiste,

-

par contre la convention de gage ne peut pas porter atteinte
aux: droits du débiteur ; cr, son, droitlé plus essentiel con-
siste à se libérer.; il: doit le faire de ;Commun accord avec
le créancier gagiste, niais, si des difficultés s'élèvent, il
pourra consigner ce qu'il doit. lise présente une autre dif-
ficulté quant aux payements que le débiteur prétendrait
avoir faits avant la signification : peut-il opposer au créan-
cier gagiste des quittances qui n'ont pas date certaine?

D'après l'article 1328, il ne le pourrait certes pas, puisque
le: créancier gagiste est un tiers ; mais la jurisprudence a
maintenu une exception qui s'était introduite dans l'ancien
droit quant aux quittances ; l'usage n'est pas. de les enregis-

(1) Cassation. 4 janvier 1847 (Dalloz. 1847, 1, 135). Rejet, 10 juin 1848
(Dalloz, 1848, ï, 181). Bruxelles, 29 juillet 1872 (Pasicrisie. 1873,2,18).
Comparez Poat, t. II, p. 604, n° 1112; Aubry etRau, t. IV, p. 704, note 16,.
§432. /-"'

'
; -
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trei-jet LusageTa.chiporté sur là loi. Nous renvoyons àce,

qui a été. dit, sûr ce point, au".titre,des Obligations (t, XIX,
n0?

332-335): La doctrine est d'accord avec Ta jurispruV
dence (1): '/";' '''.';'' y,-:-'-;':--';-'- '.>' "/7;/;;.

Le créancier gagiste est aussi saisi,, par là signification,
à l'égard de tous autres tiers, notamment ;à l'égard d'un

çessionnàire.postérieur,.à la signification. Il peut encore

opposer son droit fie gage aux autres créanciers du.débT
teurjsommun; On applique au/ ci-éancier.gagiste les prin;-
cipes qui régissent la cession; nous Tes avons exposes au
titre dela,Ventè.

'
'/": ,".'-..",--. ;. ..-",

§ IV.De la, mise en possessiondu créancier gagiste-. ;.

46S. L'article 2076 exige une:dernière condition pour
l'existence du privilège : «' .Dans tous les cas, lé privilège
fie subsiste 7feurlegage qu'autant que ce,gage a été.mis et
est -resté en la -possession du créancier ou- d'un tiers con-
venu entre les parties, v Là loi.dit qu^i dans tous lés cas,
l'existence du .privilège est subordonnée à la mise en pos-
session, du..crèancieri,..Cela se rapporte, aux deux articles

qui précédent et qui traitentTun du nantissement des.meu-

bles'ecû-poreis et l'autre du' nantissement des meubles incor-

porels. Il est donc de principe "que la miseenpossession dû
créanMèr gagiste "est-une .condition,- générale requise dans
tout nantissement;-quel qu'en soit l'objet. L'article:2102/
n° 2, s'exprime daiis le même sens; il place, parmi Tes
créances privilégiées; sur; certains meubles ; la créance sur le

gagé fient le créancier est saÂsi.; Cette disposition
7a été

reproduite par la loi hypothécaire belge (art. 20, n° 3).
Pourquoi ce privilège est-il attaché à la possession? Il -n'en
est pas ainsi des privilèges mobiliers en général ; il suffit

que la chose;grevée d'un privilège mobilier,se trouve entre
les mains du débiteur; Si là loi exige que le créancier ga-
giste soit mis en possession pour qu'il ait un privilège,
c'est d'abord parce que le; privilège résultant fin gage dif-
fère eia un point essentiel des privilèges en-général ;'le'pri-

(1); Pont, t. II, p, 602, n°» 1108 et 1109. Mourlon, t. II, p/483, n°1220.
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vilége est attaché à la qualité dé la créance ; lès privilèges
mobiliers peuvent donc être facilement connus des tiers à
raison delà; nature favorable de la Créance tandis que le

privilège du créancier gagiste est établi par une convenu

tion, convention qui. n'est pas fendue :publiqùe,et dont/rien
. ne ferait soupçonner l'existence aux autres Créanciers, si le
débiteur restait en possession dela.chose engagée.; les tiers

se.verraient ainsi enleverTa -partie-la plus précieuse dé la
fortune mobilière de leur débiteur, sans qu'ils aient pu se
mettre à l'abri de-ce danger. C'est -pour donner 7quelque
.publicité, au privilège du gage que-la loi veut que le eréan-,
cier soit mis et reste en possession ; les tiers créanciers fié,

peuvent plus compter sur. un mobilier que le débiteur ne

possède plus: le .changement de possession peutTeur réyér
1er le privilège que le Créancier a acquis.,

:4f®. La mise en^possession du -créancier gagiste"n'ests
elle exigée que pour l'existence; du privilège? D'après Ta
lettre de l'article 2076, on/pourrait le croii-e.llfàitsuiteà

;deux dispositions qui concernent uniquement le privilège
résultant du gagé et les conditions 'requises poul/ Têxis-C
tencô dé ce privilège; l'article 2076 lui/rnême ëst:cbnçu en
Ce sens : <~De privilège né subsiste qu'autant que le gage
est mis ënlà possession-dû- créancier, a Doit-on conclure
dé là que la mise en possession du créancier n'est requise
que pour l'acquisition et. la conservation du privilège, et

que les droits et obligations qui résultent de la convention

de; gage; entré le créancier et le débiteur, sont; indépen-
dants de la possession du gage? Ce serait trèsrnial raison-

ner, car Ce serait argumenter a contrario, argumentation/;
dont on doit toujours se défier, parce; qu'elle aboutit pres-
que régulièrement à faire dire au législateur ce qu'il n'a

pas entendu dire. Dans l'espèce, cela est évident, puisque
la définition du nantissement que le cède donne implique
que ce contrat n'existe entre les parties que par la remise

que lé débiteur fait du. gage au créancier (art,. 2074). La..
nature des chosesle veut ainsi. Quelle est l'obligation prin-
cipale du créancier? Il doit restituer la chose, et pour qu'il
doive la restituer, il faut qu'il l'ait reçue. Delà suit que
le gage ne se conçoit pas si le créancier n'est pas nanti du



464:. ,;,;, "/ ; DU : GAGE. ;

gage .Le créancier a :droit au remboursement des dépenses
utiles et nécessaires qu'il a faites; si la;dette est payée, et
si le eréancierrend la chose/sans se faire rembourser de ces

-dépenses, il aura, à la vérité, une action contrele débiteur.,
mais il ne pourrait pas demander que le gage lui soit rendu

pour y exercer son droit de rétention, le droit de rétention,
;de même que le privilège,impliquant la détention de la chose.

Il ne faudrait pas induire de là que le créancier n'a
laucune actionlcontre le débiteur, pour ..se faire délivrer la
chose promise en gage : tant que la dette: n'est pas payée,
la convention de gage subsiste, et, par conséquent, le dé-
biteur peut être contraint à la tradition (1). Mais ce

1
ne

serait pas là un vrai contrat de gage, car ce contrat est
xéelfie son essence7-;tant qu'il n'y a pas de tradition, c'est
le débiteur qui est obligé/ lorsque la tradition a; été faite,
c'est le créancier qui est obligé. Nous renvoyons à ce,qui
a été dit, au titre des OMigations, sur les eontr

:personnels.: "-..'- - ; ; - -" :j - - - -'•-. ~ : ~'~. ~ ';:

. 4îl. L'article 2076 veut- que la chose ait été mise en
lapossession du créancier, Quels caractères doit avoir cette,
possession? C'est une .possession analogue,à celle dont par-
lent les articles .1141 et 2279, une possession, qui s'annonce
;ostensiblement comme possession de" créancier gagiste,
-c'est-à-dire à titre de droit réel. En effet, la.possession dû
créancier doit avertir Tes -tiers du droit qu'elle donne, au
créancier gagiste à l'égard fies autres créanciers / il faut
donc qu'elle ait une certaine publicité. « Il est de l'essence
du contrat, dit la cour de cassation, que la.mise en"posses-;
sioh du créancier "soit un fait apparent, d'une notoriété suf-
fisante pour avertir les tiers que le débiteur est dessaisi et

que l'objet engagé ne fait plus partie de son actif libre(2). »
La publicité: varie, du reste, d'après la nature :des choses
données en gage, IL faut distinguer entre les.mèubles cor-

porels et les meubles incorporels.
-4i!S2-. L'article 1606 détermine les divers modes d'après

(1) Comparez Bordeaux, 8 juin 1832 (Dalloz, au mot Nantissement,
n<>92, 1°).

(2) Rejet, 29 décembre 1875 (Dalloz, 1876, 1, 219). Comparez-Bruxelles,
27 avril 1853 (Pasicrisie, 1853, 2, 273).

'
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lesquels s'opère la délivrance "fiés., choses .vendues....Est-ce

que.la délivrance faite au créancier gagiste/conformément
, à.!article 1606; a pour effet de lui transmettre la posses-
sion dans le sens, dél'article ,2076? On pourrait, le Croire en
lisant la définition que l'article 1604 donne de la dénViance :
«C'est/le transport de la chose vendue en: là puissance et

possession de l'acheteur, » Or,: si la chOS.eest en la puis-
sance et possession du créancier gagiste, n'est-ce pas plus ;

que l'article 2076 ne demande? Toutefois cette argumenta-
tion cloche.:.Dans les articles 1604 et 1606,il est question-
des rapports que la vente établit entre les parties contrac-

.tantes ; tandis que dans l'article 2076 il s'agit surtout des

rapports du créancier avec les tiers; oi-, l'on: conçoit que la
loi doive se montrer plus sévère pour, caractériser la., pos-
session du créancier gagiste,à,l'égard des tiers,, que pour :

caractériser la possession fie l'acheteur; -à l'égard.du ven-
deur. "L'article 1606 ne décide donc pas la question; il faut
voir quels sont les modes de délivrance qui donnent à la

possession du créancier gagiste la notoriété que le législa-
teur" a: eue en vue. Voilà "pourquoi/nous" avons cité l'arti-
cle 1.141 comme disposition analogue. Une chose mobilière
est vendue successivement à deux personnes .': lequel des
deux: acheteurs en demeure^ propriétaire ? Celui, -dit fia loi ,:
qui a été mis. en possession réelle, pourvu -qu'il soit de bonne
foi. C'est donc la possession réelle, notoire, qui l'emporte.,,
parce que cette possession s'annonce publiquement comme
étant à titre de propriétaire; le législateur lui doit son

appui et sa protection. Il y a quelque chose d'analogue
dans la possession dû créancier gagiste; il a stipulé un droit
réel de préférence à l'égard des autres créanciers : à quelle
condition l'emportera-t-il sur ceux-ci? Il faut une posses-
sion notoire qui frappe les yeux, de manière que les tiers
soient avertis. C'est donc une question de fait plutôt que de
droit. « La loi, dit la cour de cassation dans l'arrêt pré-
Cité, n'a pas défini les éléments de la notoriété de Ta mise
en possession ; elle dépend, par la nature des choses, de
circonstances variables et complexes, dont l'appréciation ap-
partient souverainement aux juges du fond ». L'article 1606

jnepeut être invoqué qu'à titre de comparaison. ,;
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47B. D'après l'article 1606,1a délivrance des effets mo-
biliers s'opère par la remise des clefs"des bâtiments qui les
contiennent. Cela suffit-il aussi pour que le créancier ga-
giste soit censé mis en possession et que, par suite, il ait
son privilège? Les auteurs l'enseignent ainsi (î). Cette dé-
cision n'est-elle pas trop absolue? La remise des clefs par
elle seule ne marque aucun changement dans la posses-
sion; elle n'a aucune notoriété, elle n'avertit pas les tiers;
dès lors il n'y a pas de mise en possession dans le sens de
l'article 2076. Il y a des arrêts en sens contraire ; la cour
d'Aix a reconnu le privilège du créancier gagiste à qui les
clefs des magasins avaient été remises (2).;mais on voit, par
les faits de laGause, combien la fraude est facile; le débi-
teur avait consenti un second nantissement sur les mêmes

marchandises,toujours enremettantles clefs, de sorte qûé
le second créancier était trompé : est-ce que cette facilité
de tromper les.tiers moyennant la remisé des clefs ne prou-
verait pas que ce fait seul est insuffisant pour constituer
une possession au profit du créancier gagiste? Dans notre

opinion, fi faudrait d'autres faits qui vinssent à l'appui de
la remise des Clefs,pour donner à la possession un carac-
tère public.

'474.'Il se présente une autre difficulté en Cette ma-
tière. Les marchandises données en gage nécessitent par-
fois des soins; tels sont les vins qui doivent être travaillés,
et il se peut que le débiteur, marchand de vins, ait seul
les connaissances requises à cet effet, de même qu'il a seul
à sa disposition les ouvriers qui s'occupent de ce travail.
Cela rend là présence du débiteur ou de ses ouvriers né-
cessaire dans les caves, d'une manière presque perma-
nente, quand il y a-mi grand nombre de bouteilles à soi-

gner. On enseigne et on juge que cela n'empêche point la

possession du créancier (3).Cela est logique, une fois le prin-
cipe admis. Mais la conséquence ne ténioigne-t-elle pas

(1) Dùranton, t,'XVIII, p. 607, il? 531, et tous les auteurs, ;

(2) Aix, 21 février 1840 (Dalloz, au mot Nantissement, n° 211). Dans le
même sens, et en termes absolus, Bordeaux, 26 mai 1873 (Dalloz, 1876,
2,23),

(3) Rejet, 11 août 1842 (Dalloz. aumot Nantissement,!!0123). Pont,t.II,
p. 617, n° 1126. .
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contre le principe? La possession dû créancier sèraiinô de

Cespossessions fictivës-qne l'on, appelait jadis symboliques' :•

il aies;clefs,/mais c'est: le débiteur qui contmûe à possé-
der, aux yeux du public; à l'égard dés tiers;, riôn n'est

changé. Dans- une ésbèee identique, niais où il n'y avait

pas êû fié remise dés çléfs,.il. à été jugé que le créancier

gagiste fie pouvait pas exèf cèr son privilège, parce que rien
ne révélait 1existence; dé "sa possession (i)./Qu'èst-cèqùë là
remise dès clefs changé à cet état/de:choses?

: ; 47^:: D'après Larticle 1606;la délivrance ,s':opèrô" par ;
Te seul consentement dés parties,: si le transport ne peut

pas; s'en faire au moment de la vente, ou si l'acheteur les
avait déjà en son pOùvOiï à Un autre titre. Y; àùraitfil;.
dans ces cas, mise en possession du-Créânciér, dans lé sens
dé l'article 2076 etàveéLeffet qûô laloi y attribue? A notre

avis, non, puisqu'il.né s'est opéré,aucun changement dé.

possession, apparent du nipins, et de nature à avertir lès

tiers./Les auteurs distinguent -dans là première hypothèse,
ils n adnîéttènt pas qu'il y ait possession àù; profit dû créais
elér gagiste, tandis qu'ils:l'admettent dans la seconde. .Po-
thier dit que si lé créancier possédait comme dépositaire;
et si. par là constitution de gage, il; convient de pôsséder
cômme;:gâgistô/on -feint que le -créancier-a -rèndfi :1achose

qu il tenait à titre de dépôt, et qù'fi;l'a mcontinënt reçue à

titre de nantissement 1
(2). Nous :demandpns si cette fiction

apprend quelque.chose aux tiers,.-" et si c'est à une posses-
sion fictive cplelà loi:à entendu; âttàCfierTexistence.du

privilège?/'.'/'.,'.-'. --.:.;'/,:;,'
; 4î#..La conditipn prescrite par l'article 2076 s'appli-

que aussi au, nantissement des meubles incorporels; c'est
Ce que la loi indique par ces mots : dans tous les cas

(A0.469). Pourquoi, outre la signification de lacté de gage,;
là loi prescrit-êllé la mise- en possession dû créancier ga-
giste? C'est parce que la-signification est insuffisante pôùf-
mârqùer le changement de possession. Il est vrai que, lé-

galement, la signification saisit le créancier gagiste à

(1) Paris, 26 mai 1841 (Dalloz/au mot Nantissement, n° 93),
(2) Pont, t. ÏI, p. 618, n° 1128. . . -
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l'égard des tiers; mais de tous ces tiers, il n'y a que le
débiteur de la créance qui soit directement averti par la

signification, les autres tiers peuvent l'ignorer et l'igno-
rent le plus souvent. Cependant la loi veut que le créan-
cier gagiste prenne publiquement possession de la créance,
et comme elle n'a pas organisé de publicité analogue à
celle des privilèges, elle a dû s'attacher à une notoriété dé
fait résultant du changement de possession. La publicité
_est encore, plus difficile à organiser, pour les meubles incor-

porels que pour les meubles corporels; la loi a prescrit les
seuls moyens par lesquels le changement de possession se
manifeste : d'abord la signification de l'acte de nantisse-

ment, puis la tradition de la créance, qui transmet la pos-
session du droit au créancier gagiste. Cela prouve que la

possession joue un rôle capital dans le gage ; malheureu-
sement il est encore plus difficile, en matière de meubles

incorporels qu'en matière de,meubles corporels, de donner
- à la possession le caractère- de notoriété que la loi désire
dans l'intérêt des tiers. En définitive, la loi n'atteint pas
son but ; il y a une lacune que nous signalons au législa-
teur.

La jurisprudence a consacré le principe que nous ve-
nons d'établir; pour mieux dire, elle n'a'fait qu'appliquer
le texte de l'article 2076, en décidant que la constitution
de gage ne confère aucun privilège au créancier sur la

créance, s'il n'a pas été mis en possession conformément à
la loi (1). Dans ces termes, on ne conçoit pas que la ques-
tion soit, portée devant les tribunaux, "puisqu'elle est déci-
dée par Té texte du code. Voici une espèce dans laquelle,
à raison des circonstances du fait, 11 aétéjugé que la con-
dition prescrite par la loi n'ayant pas été remplie, il n'y
avait pas de privilège. Prêt de 3,000 francs, avec stipula-
tion que les époux emprunteurs transportent et délèguent,
à titre de nantissement, somme nécessaire et suffisante sur
un capital de 8,000 francs à eux dus pour prix d'un im-
meuble vendu. L'acte ajoute que les emprunteurs s'obli-

gent envers le prêteur à l'aider, au besoin, à sa première

(1) Liège, 15 mai 1S10(Dalloz, au mot Nantissement, n° 136).
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réquisition, et sous récépissé, de la grosse du contrat;
enfin il est dit que la délégation sera signifiée aux acqué-
reurs, aux frais des.emprunteurs. La signification eut lieu
avec cette explication qu'elle était faite en conformité de
l'article 2075, pour assurer le privilège du prêteur sur le

capital donné en nantissement. L'arrêt relate ces faits pour
établir que l'intention des parties était de faire un nantis-
sement. Mais il manquait un élément essentiel pour la

perfection du contrat, c'est la tradition et la mise en pos-
session du créancier gagiste. En effet, la tradition aurait
dû s'opérer par la remise du titre; or, le titre était resté
en la possession du débiteur, qui s'était seulement obligé
d'en aider le créancier. On disait, pour le créancier, que le
titre était resté en dépôt chez le notaire, rédacteur de l'acte,
et l'on invoquait l'article 2076, qui permet que le gage soit
remis à un tiers convenu entre les parties. La cour de

Bourges répond qu'il ne suffit pas, d'après la loi, que le
titre soit demeuré entre les mains d'un tiers, qu'il faut en-
core que ce tiers soit un dépositaire convenu entre les par-
ties^ or,, dans l'espèce, il n'y avait eu aucune convention à
Cet égard. En définitive, le créancier n'avait pas été mis
en possession, donc il n'avait pas de privilège (î).

- 477.- Il résulte de l'article 2076 que le -nantissement-
d'une créance devient impossible quand la créance n'est
pas constatée par un titre; en effet, dans ce cas, il, est

impossible que le créancier soit mis en possession du

gage, et sans cette condition il n'y a ni nantissement,
ni privilège. La jurisprudence l'a décidé ainsi, et cela
n'est pas douteux (2). D'après l'article 2076, le privi-
lège n'existe sur les meubles incorporels que lorsque le

gage a été mis en la possession du créancier ; or, comment
le créancier acquiert-il la possession de la créance ? Les
articles 1607 et 1689 répondent à la question. D'après
l'article 1607, la tradition des droits incorporels se fait par
la remise des titres ;_et l'article 1689 dit, en termes géné-
raux, que dans le transport d'une créance, d'un droit ou

(1) Bourges, 9 juin 1854 (Dalloz, 1855,2, 252).
(2) Aubry et Rau. t. IV,p. 705, note 20, § 432. Pont, t. II, p. 623, n° 1132.

xxvm. 30
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fiupe actipn sur un tiers, la délivrance s'opère entré le ce- 7

dant et le cessionnàiré par la remise du titre.,Dô.là:la couj-
de Bruxelles conclut que le dessaisissement effectif de:celui

qui. donne en gage des créances, et la saisine de son créant ;
cier ne peuvents'opérerque si èllessont établies par titrés
et si ces titres, sont remis entre les mains, des créanciers

gagistes. Dans l'espèce, l'acte de;.nantissement. portait
quel'emprûnteur donnait au prêteur -tous pouvoirs de ré-

gulariser-la mise en possession par fies significations ex-

trajudiçiaires et par tous .-.autres,actes. Cela prpiiyait que,
lprs du nantissement, la miseen possession n'avait pasey.
ljeu, etle créancier gagiste ne prouvait pas qu' avant le ju-
gement déclaratif fiela faillite de.l'empruntcur,/les créances
données en gagé fussent '.établi es par titres/et que,ces titrés
eussent; été /remis àù créancier pu à: un fiers convenu entre

'.parties,^Cela/était;décisif;(i).: : /;
'.,";'-'La cour fie. Lyon s/est prononcée :dans le même sens, /et

7ele"expfique trësfifièfilë::motiî' pour,lejqûê!"l4Ti3ï."SS"'îno;û^..
si rigoureuse. jQans l'espèce, le mari avait fiomié en gage
l'action en répétition qu'il avait contre sa ferujne, pour ré-

paration/aux immeubles dotaux,
'
La condition requise par

l'article"2076,
"
jioùr7la validité;fiu gagé, n'avait pàs>été

-remplie- et elle ne pouvait l'être., .puisqu'il7s'agissait:d'une,
créance saùs titre. Une telle action ne peut être donnée en

;i.nafitissëment;.le',dëbiteui^en
possession,:,pé:qui serait une véritable cgnstitution d'hypp^
thèque.mpbilièrç sans tradition réelle ; or,/la loi a sagejiaènt
voulu proscrire ce- qu'un; tel contrat amènerait-de/fraudés

/sans -fifi. -Tlién, n'aurait enipêché lempruntew -de donner
à yiiigt, créanciers le même gage qu'il avait déjà: domié
à un premier prêteur ; le seul moyen, dit la epur, d'empê-
cher cet abus,/c'était d'exiger; la traefition des droits mobi-
liers ;cette tradition tient lieu, en matière de nantissement,
de la publicité que la loi prescrit pourles: hypothèques (2).

.. -;4%% Aux termes fies articles 1607 et 1689, la tradition

-et -la nfise.ren possession ,se font par la remise du, titre.

(1) Bruxelles, 3 février 1873 (Pasicrisie, 1S73.2,117)./:
(2) Lyon, 3rjanvier: 1839 (Dalloz,,au mot Nantissement, nP 106),
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/ Qfi'e'st-ce que lâ.lpi êntend;pàr titre.?. C'est! acte spûs.seing,
privé'pu authentique qui constatéfia créance^ Quand l'acte

.'.;est. sous seing privé, c'est L'original qui est ;remis aux
créanciers. Ûpriginai dé'l'acte authentique reste entre.les
mains du notaire, lequel ne;;|ièlivre aux parties qu'une ex-

pédition. Sur ce point il se présente uneclifficulté. /Eautfil
que là grosse soif remise a,u créancier gagiste? ou sûffit-il
deTa remise, d'une expéditipn? Si la question pouvait être
décidée eu théorie,!], faudraitexigei-la remisede îagrpsse.
La çpfir ,de Liège en a,,dpnné d'excellentes Taisons. Le ides-
saisissement dw déK"teuF ^ 1$ ipise .enpossession du créan-

'."cièi'-jdoiventaypir lipu d'une manière complète, positive et
non équivoque, afin que ce déplacement de possession puisse i.
utilement avertir les .fiefs qûela chose donnée en gage,
dont le débiteur, conservé la: propriété,- est aifectéed'un .

privilège. -0.x, :la remise des expéditions, .nattenfi -pas -ce
but. En effet, là loi ne liini.te/pas le nombre d/çs,expédi-
tions simples que les notaires sont autorisés à délivrer aux

/pai-ties ; chaque expédition: d un. même :acte pourrait donc
.être : dpinlée eu"gage: par /ùn-créancief

7fie mafiyaise fol,
"

d'où'résulteraient- des. poss^ssipns/rivales' d'une équipol-
Ténce parfaite, (i).; En théprie, cela est très-vrai ; niais-péut-
pn enconclure ayecTa eoijr.de Liège .quela;remise d'une .

expédition ne ; sirffirâit pas ppur :ppérei là f radition, qùll
faut; la remise d'une grosse pp-ur; que le créancier soit réel-
lèniefit mis ênposSêssioii.? JTnpus semble que c'est ajofitèr
à la loi.; Les articles 1607 et; 1689 exigent la reniise.dù
titre; pr, les expéditions sont un titre/ donc il est satisfait
àlaloî. Là çoùf de Bruxelles i'a-jugé ainsi, et cette- dépi-
sipn nous paraît plus cpnfprme, aux principes que celle de
la cour de Liège. En matière de privilèges, on doit s'en
tenir strictement aux textes, l'interprète ne peut rien en
retrancher, fi ne peut rien y. ajouter." Or, la.loi se contente
delà remise du titre, et l'expédition est incontestablement
un titre;ié créancier, détenteur delexpédition, peut exer-
cer les. droits attachés au;gage; il,est donc en possession.
La cour de Bruxelles avoue qu'il peut y avoir fraude,

7
(1).Liège, 31 décembre 1859 (Pasicrisie, 1860;: 2,133).
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puisque lé titulaire de la créance peut se procurer plusieurs
expéditions ; mais le niême inconvénient peut se -présenter.
pour la grosse (1). II y a une réponse plus péremptoire; à

faire 7: c'est au législateur a tenir compte des inconvénients
du système qu'il consacre, l'interprète doit s'en tenir au
texte et aux principes.

479. Il reste une difficulté concernant la preuve. Com-

ment se' prouve, la tradition; ou la mise eu possession du

-créancier gagiste?- Le code ners'explique'pas sur la preuve
des éléments qui constituent, le contrat de nantissement et
le privilége: qui: en résulte. Il en faut conclure, avec la cour
de Bruxelles, que là preuve se fait d'après le droit Commun.

Parmi les conditions du gage figure en .première ligne
l'existence de la créance garantie par le nantissement ; la

loi. n'exige pas. que Cet élément soit justifié par acte.public
ou.sous seing privé.enregistré:; tout.ce quel'acte de nantis-

..senient/doit, contenir,..c'est l'indication fié,la somme due..

SifiPnC il s élève"une:contestation"sur l'existence ou/sur-le
montant delà dette,il faudra appliquer-lés règles générales
sur les preuves .On peut, par exemple, consentir un gagé

.'-pour sûreté d'un crédit ouvert, mais l'indication de la sonime

ne.prouve, pas.quede crédité ait reçu le-montant intégral de

l'emprunt ; c'est donc àû créancier fié prouver le chiffre des

avancés, comme la, loi lé :prescrit pour l'hypothèque d'un
crédit Puverf (art.: 80 de là loi hyp.). II en est fie même fie .

la tradition ; l'article 2076 se borne à établir la condition.de
la mise en possession du créancier, il ne dit rien du mode

de preuve ; il en résulte que le droit commun reste applica-
ble (2). Il peut être très-important d'établir lé moment pré-
cis où la remise du titre a eu lieu; ;car elle ne peut plus se
faire-utilement après que des tiers ont acquis un droit sur
la créance donnée en nantissement.

' ' '

48©. A quelle époque doit sefaire: la tradition du titre ?
Il faut dire de la mise en possession du créancier gagiste
ce que nous avons dit de la signification de l'acte de gage
et dè-l'em-eglstremëiit;- la loi ne fixe"aucune époque," elle

(1) Bruxelles, 30 décembre 1874 (Pasicrisie, 1875,2, 72).
(2) Arrêt précité (note 1) de la cour de Bruxelles.
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s'en rapporte à l'intérêt- du :Créancier gagiste;- il doit rem-

plir le plus tôt possible les; conditions requises pour l'exis-
tence de son privilège., sinon il risque que des tiers ae-

.'quièrént un droit sur la créance qui lui a été donnée;en
nantissement, et dès ce inoment il né peut plus, acquérir fie

privilège au préjudice des tiers, La cour dé cassation a

appfil"-é le principe dans l'espèce suivante. Elle, rappelle
d'abord; qu'il est de l'essence du contrat de .nantissement
que la chose donnée en gage soit misé en la possession du

.créancier ou d'un tiers convenu ;' et "si cette chose "est une

-créance, il est nécessaire que le débiteur ait effectué la re-
mise du titre constitutif de cette créance à une époque où
il avait le droit de la donner en gage. Or, dans l'espèce, :
un créancier était intervenu dans unpartage,, au nomde son

:débiteur, en vertu de l'article 888 ; cette intervention ;Con-
stituait, de là part de ce "créancier," l'exercice dé ses droits .:

propres sur la portion/des biens que lé partagé devait at-
tribuer à son débiteur; par suite, cette.pprtion de biens.së
trouvait placée sous la ,m^
teûr ne -

pouvait les: donner en gage :à'un :autfe;de ses

créanciers, au préjudice des droits du créancier interve-
nant ; "c'est dire que lé débiteur ne pouvait plus faire la re-
mise du titre au créancier gagiste, car,-par cette remise, ;
ledit créancier aurait acquis un droit de préférence sur une
créance frappée de mainmise au profit dû.créancier inter-
venant. Or, en fait, il résu^^^ des déclarations de.l'arrêt':

attaqué, d'abord; que la remise des titres de créance n'avait

pas été effectuée au moment du contrat, et il n'était pas.
justifié que les titres eussent été remis au créancier ga-
giste, avant l'intervention du créancier dans le partage
d'où dépendaient lesdites créances. La conclusion est évi-
dente. Postérieurement à l'intervention du créancier op-
posant, la remise des titres, ne pouvait plus se faire, utile-

ment", par conséquent le créancier gagiste ne pouvait plus
acquérir de privilège (i).

La difiîculté se présente d'ordinaire en matière de fail-
lite.- Si le,gage, était valablement constitué avant la..cessa-

; (1) Rejet, 11 juin 1846 (Dajloz, 1846, 1, 252)/.
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tibïï des/pâyeménte/lafiiisëéh possession dû Créancier de.
rhênië qùë là signification dé l'acte de.fiàntissëniént peu-
veiit se faire utilement jusqu'au jouf 'du jugement déclara-
tif de la faillite : delà l'iiitérét du débat. Nous renvoyons
à ce qui a été. dit;plus haut (n° 467).

4SI. L'application de l'article 2076 donne lièû à de
nombreuses difficultés. Nous citerons lés décisions judi-
ciaires qui concernent dès questionsi dé droit.- , -..

.""/ Un""droit ".débail peut
7être donné en nantissement. Com-

ment doit se faire la niisè en/possëssiofi du créancier?

Faût-il qu'il occupe les lieux loués? Là cour fié Jyyop.et la
cbûi- de cassation ont décidé là question en sens divers';

/nous renvoyons à/cé qui à été/dit plus haut7(hû ,461)./.'/'-/
4§S. Dès actions sont données eh. gage, puis lé délai-.

tëùr fchibë eh faillite, de là çonfiit efiti-e la niasse/etTeé
Créanciers gagistes. Le hàntissëniént avait été signifié à là

: sociétè^ctestiâ^fin-é/au débiteur/de la;créànce,/là veillé -du
.jpur où le débiteur,fut déclaré;èn faillite; sous ce rapport
le Créancier gagiste était en règle /puisqu'il avait été régù-

/îiërémeht.sàisi du gage à ié^ârd/des tiers, avant que lé

TâilH'''Mt:Eës's^M"i;dô"sé§-''biéfîis'et que là position féspëctivë
.dès créanciers du, failli fût irrëvpeâbiéniëht fixée. ..Le hàfi-
tisseniënt aurait pu être déclaré nul s'il avait-été consti-
tué dans lès dix jours qui pfëcëdehtîépoque de la cêssatidii
dés .payëïnénts pour une dette ântërieui-ëmêni contractée,

(code.de côhihi., art; 445), Oé n'est pas notre hypothèse;
.ni celle dàhslaquelle a été fënduTàrrêi delà cour de Cas- :
"-.sâtion que nous ânâlysofis :' lô nantissement avait eu lièfi
en mefiië tehips que lé prêt fait au, débiteur.fit par le inêînë

acte, ayant: date certaine par l'ehi-égistfénlent;.trPi.s ans7

avant la Cessation des payements. Restait la difficulté fie.
la tradition. II s'agissait. d'actions. nominatives, dans : une*
société industrielle. En quoi consisté l'action sociale;: di-
saitlé demandeur, ëfi Cassation? En une inscription sur lés

registres, de - la société; Ta, tradition des registres n'est

pas possible,: pai-tant; le privilège né peut, pas prendre
naissance.'; Le titre remis àl'actibfinairê peut éti-ë rerhis au
créancier .gagiste,.,, s'il, s'agit d'un titre au porteur;/mais
comment faire la remise d'un titré nominatif? H faudrait
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un-acte' de transfert délivré au Créancier gagiste, mais cet
acte de transfert n'est pas l'action, et la loi exige la tradi-
tion de l'objet engagé. Là Conclusion n'était gùeré admis-

sible, car il eh résultait que l'on ne pourrait pas donner en.

gage une action nominative. La côùf de. cassation'à jugé
qu'il 3r avait tradition suffisante par le dépôt, entre les
ihaiiis du créancier gagiste., .de la grosse du contrat

qui avait transféré au titulaire lès actions sur là société,
titre en vertu 'duquel. il pouvait agir pour exercer ses
droits (i),

488. Comnient sefait la tradition d actions charbonnières ?
Voici la.difficulté qui s'est présentée devant la cour de
cassation de Belgique. Lès titres des actionnaires consis-
taient dans la reconnaissance de leurs droits couchée, sui-
tes registres .de la société où s'inscrivaient toutes lés mu-
tations notifiées à'celles-ci. La. remise des; registres "au
créancier gagiste-étant impossible, on en pouvait induire

que le créancier gagiste hë pouvait acquérir de privilège
sur les actions. H y à Cependant un moyen; de saisir le
créancier gagiste; d'après l'article 2076, lapôssessioh dû

gage ne doit pas nécessairement passer au créancier lûi-
nïêrhë, elle peut être conférée.à un tiers convenu entre les

parties. Or, là part d'action dû débiteur dans le charbon-

nage avait été donnée en gage par un acte authentique,
acte qui contenait lé" consentement exprès du débiteur à ce

qu'il fût signifié pour valoir tradition. La signification
seule ne Suffit pas, puisque,. outre là signification prescrite
par l'article 2075, l'article 2076 veut que le créancier soit.
hiis ëfi possession dû gage. Mais, dans l'espèce, la société
charbonnière était un tiers à l'égard dû débiteur, comme.à

l'égard des créanciers, et là société étant dépositaire du

registre formant le. titre du débiteur; elle était devenue, du
consentement dès deux parties, détentrice de ce titre pour
lés créanciers gagistes; Cesderniers avaient donc pris pos-
session du gage pat- l'entremise de là société charbonnière,
en lui faisant signifier l'acte de nantissement. La significa-
tion, dans ces circonstances,tenait lieu de mise en posses-

(1) Rejet, 19 juin 1848 (Dalloz, 1848, 1, 181).
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sion, et, par conséquent, il était satisfait à la disposition
de l'article 2076 (1).

-

4§4. L'article 2076 admet que le créancier gagiste est
mis en possession lorsque le gage a été remis à un tiers
convenu entre les parties. Il faut donc une convention qui
établisse un lien entre le tiers et le créancier gagiste, de
sorte que le créancier possède par l'intermédiaire du tiers.
Si un tiers, le notaire par exemple, était détenteur du titre,
sans_.qu'il en fût chargé par une convention, l'article 2076
ne serait plus applicable ; il est d'évidence que, dans ce cas,
le créancier ne posséderait pas le titre, puisqu'il n'y aurait
aucun lien juridique entre lui et le tiers (2). Il a été jugé
qu'il n'est pas nécessaire que le tiers chargé du dépôt des
titres intervienne dans la convention qui lui confie ce dé-

pôt (3); en effet, la loi ne l'exige pas; il suffit que les par-
ties soient convenues qu'un tiers serait dépositaire des

titres; il va sans dire que, si le tiers n'intervient pas .dans
l'acte de nantissement, il doit consentir à être dépositaire,
car il doit y avoir.un lien juridique entre.lui et le créancier

gagiste, et ce lien ne peut se former que par le concours
de consentement.

Il ne faut pas confondre la clause en vertu de laquelle
un tiers est désigné pour devenir possesseur des titres au
nom du créancier avec l'acte par lequel lé gage est consti-
tué. La loi exige que l'acte de nantissement soit authen-

tique ef que, s'il est sous seing privé, il soit "enregistré
(art. 2075) ; tandis que l'article 2076 ne prescrit pas l'en-

registrement, il n'exige pas même la rédaction d'unactepour
l'a validité de la convention qui charge un tiers du dépôt des
titres au nom du créancier. Il a été jugé que la preuve de
cette convention restait sous l'empire du droit commun.
Vainement dirait-on que c'est une clause du contrat de
nantissement, et qu'il faut appliquer à la clause acces-
soire ce que la loi dit de la convention principale ; nous ré-

pondons qu'en matière de privilège on ne raisonne pas par
analogie, parce que ce serait créer "des formalités et "des

(1) Rejet, 26 décembre 1850 (Pasicrisie, 1851, 1, 324).
(2) Pont, t. II, p. 630, n° 1138.
(3) Rouen, 14 juin 1847 (Dalloz, 1849, 2, 241).
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conditions pour l'existence du privilège.; et tout-ce qui, con-

cerne le privilège est dans le domaine exclusif du législa-
teur, qui l'établit et l'organise (i). ;
, 485. La remise conventionnelle du gage à un tiers

:dépositaire, prévue par l'article 2076, "ne doit pas être con-
fondue avec la remise que le créancier gagiste ferait dû gage
dont il est nanti. S'il le, remettait au débiteur, il renoncerait

parcelamême au bénéfice du gage; l'article 2076 est formel,
ainsi que l'article 2102, n° 2 (loi hyp., art. 27, 3°); le pri-
vilège est attaché à Ta possession;/dès que le ;créancier.

,cesse de posséder, il perd, le privilège ; il n'y a même plus
de nantissement, puisqu'on ne conçoit pas de gage sans que
le;créancier en soit nanti (n° 434). Mais.le créancier peut
se dessaisir dû gage sans en perdre la possession. S'il-'-re-

met, le'gage à un tiers à titré de dépôt, à charge de con-
server la/chose '-."'pour le créancier et fie la lui rendre,.il
continuera à la posséder, puisqu'il possède/en ce cas 7

par
l'intermédiaire du dépositaire; il conserve,par conséquent,
son privilège. Il se peut aussi qu'il perde la possession sans
un fait/volontaire: de sa part; tels seraient-les cas-où le

gage s'égarerait ou/serait-yolé : on demande si lé créancier
aura une action contre le tiers possesseur de la chose per-
due ou volée. Le propriétaire a l'action..en .revendication

(art. 2279) pendant trois ans; il est certain que le créan-
cier gagiste; ne peut pas. revendiquer,,. puisqu'il n'est ,pas
propriétaire,, mais il a un droit réel dans la chose et, par-
suite, une action réelle ; cette action lui appartient, en prin-
cipe, contre tout possesseur. En droit français, fine peut
pas l'exercer contre unpossesseur de bonne foi, puisque les
meubles ne.se revendiquent pas, ce qui exclut toute action
fondée sur un droit réel; mais, par exception, la loi admet
l'action en revendication quand la chose est perdue ou vo-

lée; cette action doit profiter, par identité de raison, à
tous ceux qui ont;un droit::réel sur la chose, donc/au créan-
cier gagiste. C'est l'opinion commune (2);.seulement on a.
tort de comparer l'action du créancier gagiste à.celle du

(1) Paris, 4 décembre 1847 (Dalloz. 1854.2,260).
(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 706, note 26/ § 432.
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:bàiilèur;I)rivfiëgië: (i) ; lés -deux firbitsfi'ont riëfi fie 7eoin-
"fiiùn : le bailleur à le drblt de suite, par exception au di-p'it,
commun, tandis que le créancier gagiste n'a pas le droit
de suite, il n'a qu'une action réelle en cas de perte Pu. dé :

;.vpl, ;:;/:': ; -
-./-'•'•" .-':,;.'-";-,;-'-- '/

;'•• 4^^. Là condition établie par l'article 2076 reçoit àù^si
sort application eh matière de gagé commercial. Alix ternies
dé laloi du 5 niai 1872: (art. Ie-'), le gage constitué poùr
BÛreté/d'uh engagement commercial Confère ûii privilège au

-ci-ëàhdiêr, lorsque l'objet du. gage à été fiiis et est resté ôh

possession du créancier bu d'un tiers cofivôhû entré par-
ties. C'est la reproduction textuelle dû : code civil. Sous

l'empire de. l'ancien code, ;de epmnier.ce., il s'était prësehté
fies difficultés; sur '.lé; point dé savoir quand lé :crêàûciër
gàgistë était eh possession;; là loi nouvelle tranche ces èb'fi-
ïroveises. Nous nous bofnon^/àti-ànserirèl"ëtëxte(art/ ^)/

/fe/Le /créancier /:est/rèputé' avoir ïé|/marchandises eh sa

possession Iprsqu elles. Sont à sa Hispôsitibii dans ses Ma-

gasins dû fiàvlrés, àTa doùàhë dû dans un dépôt public, ëfi
Si,.àyafit qu elles.soient arrivées, il. eu est saisi par ûh cdn-:

nâissëhiéntx)û-paf une lettre fie voiture/^).:» ''//:'
:.'-/ 4&7-y Il y à un yieii/adagé/qùfSë-rattache fi, la ëofidi-
tiôn fie possession que npùs yéfipns d'expliquer. Oh dit '-qûë

^nantissement sur nàh^
Té débiteur" fie pëut/;après7à^ôif donné ùiië.chose en gâgfi
a un prëniièf. créancier, ëfigàgër là ifiêhié chose âù profit

-d'un second.où subséquent-créancier, tant qùélë-préhliéf
fest ëfi possession. Tl y à, sôuifië. rapport, :une différence
entre le gage et IhypOthëqùë. Lé débiteur peut hypothé-
quer l'iîhhieuble à plusieurs créanciers, tous Ont fin droit
ïëel de "préférence"; "seulement celui dont l'hypothèque est
iùscritëla première.primelés çréahëierS inscrits, api-ès lui,

. lé rang entre créanciers hypothécaires Se déterminant par
l'insciiption. Là loi fi'orgànise pas un système analogue
.fipûTIë nantissement d'une chose mobilière. Cela,sùffit déjà
pouf que l'on doive admettre l'adage' d'après lequel nàn 1

(1) Pont, t. H, p. 629; n° Ù37, ; ./ ;
(2) Comparez, sur le droit français, Peint, t. II, p. 618, ii° 1129.
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tissement sur nantissement"ne vaut. Si la loi avait entendu

que le 'débiteur.put succëSsiveniënt engager là même chose
à plusieurs créanciers, elle aurait dû organiser les condi-
tions de leur concours et elle aurait dû modifier la èonfii-
tibn principale du nantissement, c'ësi-â-dire là possession
dû gagé. Cette condition établit une différence essentielle
entre le gage et l'hypothéqué. Le débiteur qui hypothèque
un immeuble en conservé la possession, il conserve aussi
ié droit.de propriété sur sa chose; or, la première conces-
sion de droit réel n'empêché pas une concession nouvelle-;

fies deux concessions sont très-compatibles, sauf que la

première prime là seconde. Il h'ëii est pas de même eii
matière de gagé; le créancier gagiste n'a de privilège qùë
sous la Condition qu'il soit mis éfi possession fie ià chose;
Cette pbssessiph exclût celle dû débiteur, et, j)ai-taht, celui-
ci ne peut plus conférer à un nouveau créancier une pos-
session qui appartient au créancier gagiste. Il y à un arrêt
de la Cour de Paris en ce sens ; et, dans ces circonstances,
la question ne nous paraît pas douteuse (i).; - ,..,.-.

Nous disons que, dans ces circonstances, il y a liëù
:d'appliquer l'adage que nahtissefiiént sur hàhtissehiënt.ne

vaut;.-Ce-principe est applicable lof sqfié la possession exclu-
sive dû créancier gagiste empêché que la chose par lui

possédée ne soit afféètëe d'un nouveau gage. Mais si lé
créancier fiânti du gage consent à lé posséder fibii-sëfilë-
ment pouf là garantie de ses droits, niais aussi pour là
sûreté dé celui à qui lé débiteur engagé la niêriie chose, le

. nouveau nantissement sera valable, parce que le premier
ei-éânciëi- gagiste possédera àû hpni dû sëcofid créancier;
or, il suffit que le second Créancier, possède le gage pour
que le nantissement soit valable, puisque c'est la condition
de possession qui seule empêchait le nantisse ment sur
nàntissement (2).

(1) Paris, 12 janvier 1846 (Dàlloi, 1851, 2,23). Comparez Paris. 15 no-
vembre 1850 (Dalloz, 1851,2,-24). - ... - -' .

(2) Bruxelles. 12 juin 1850 (Pasicrisie, 1851, 2,163). Comparez Pont,
t. II, p. 631, il" 1140.
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§ V. Du nantissement sous forme de vente. ..

4M®. Les parties peuvent-elles faire un nantissement
sous forme de vente? Voici l'intérêt de la question. La vente
n'est pas soumise aux mêmes conditions que le nantisse-
ment; il se peut donc que l'acte nul comme nantissement
vaille si on le considère comme vente. Ainsi la loi n'exige
pas, pour la validité de la vente, un acte public ou sous

seing privé enregistré ; elle n'exige pas un état détaillé des
choses vendues, de leur espèce et nature, qualité, poids et
mesure. Et quand il s'agit d'une vente de droits ou de
créances, elle se contente d'une signification de la cession
ou de l'acceptation du débiteur; tandis que pour le nantis-
sement elle veut de plus que le créancier soit mis en pos-
session. Ces différences entre la vente et le nantissement

s'expliquent; la. loi,, en prescrivant des conditions, rigou-
reuses pour l'éxistencedù gage et dû privilège qui en résulte,
s'est préoccupée de l'intérêt des tiers, elle a voulu em-

pêcher la fraude si facile à commettre quand le débiteur
tombe en déconfiture. La vente prête moins à des combi-
naisons frauduleuses; elle se consomme d'ordinaire immé-
diatement par' la "délivrance de la chose; il est rare que,
après avoir vendu une chose mobilière, le vendeur en fasse
une seconde vente ; et quand cela arrive, le principe de l'ar-
ticle 2279 suffit pour.vider le conflit entre les deux acqué-
reurs (art. 1141). Quant aux créanciers du vendeur, ils n'ont
aucune action sur les biens de leur débiteur dès qu'ils sont
sortis de son patrimoine par une vente ; tandis que les créan-
ciers conservent leur droit sur la chose engagée, en ce sens

que cette chose reste dans le patrimoine de leur débiteur.
Il suit de là qu'en principe le nantissement ne peut pas

se faire sous la forme d'une vente. Vainement dirait-on

que les parties sont libres de faire des actes simulés et que
la jurisprudence valide les donations déguisées sous la
forme"d'un contrat onéreux. L'analogie est trompeuse; la
loi ne prescrit pas les formes des donations dans, l'intérêt
des tiers, comme elle prescrit les formes du nantissement
dans leur intérêt. Peu importe aux tiers que le bien sorte
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fiu patrimoine, de leur débiteur, par: une. vente ou par "Une

-donation; tandis qu'ils sont très-intéressés a ce que les for-
mes établies dans leur intérêt pour la -validité du nantisse-
ment soient observées. La vente qui déguise un nantisse-
ment est,, en général, préjudiciable, aux tiers; cela suffit

pour que le nantissement soit nul (i).
.489. Est-ce à dire qu'il soit nécessairement nul? Si la

vente était faite avec toutesles formalités que. la loi établit

pour le nantissement, les tiers n'auraient plus le droit de

seplaindre de la simulation, parce qu'ils n'y auraient aucun /

intérêt, et ce n'est qu'à raison fielëur intérêt que lé nan-

tissement est nul quand il est déguisé sous la forme d'une
vente (2). La jurisprudence s'est prononcée en ce sens.

; Voici les circonstances dans lesquelles, a été rendu l'ar-
rêt de la cour de cassation de France; il importe de les

noter,- parce que les faits seuls prouvent que la simulation
n'était pas frauduleuse. Le propriétaire d'un navire le ven-
dit par acte notarié. Cette vente était ;simulée. Les ache-
teurs voulaient simplement conserver sur le navire un-pri-
vilège pour le;remboursement.fi'àvahcës/fàite's et encore a

faire afin de. mettre le navire en état de tenir, la mer. Il
. était entendu :que le vendeur resterait propriétaire, qu'il
aurait: seuLles profits qui resulteraient.de la-navigation, et.

qu'il en supporterait seul, les pertes ; et lés acheteurs; dë-

vaientlui restituer la propriété légale, à première réquisi-
tion, après leur remboursement. La vente était donc, en

réalité, un nantissement.Pourquoi les parties, voulant faire
un nantissement, avaient-elles préféré traiter sous la forme
d'un acte de vente? C'est ce que la jurisprudence va nous

apprendre.
Le vendeur apparent étant mort dès le commencement

du voyage, le navire fut vendu et le prix déposé entre les .

mains d'un, huissier. Les acheteurs assignèrent la veuve et
les héritiers du vendeur, ainsi que les créanciers du dé-
funt pour

"
réclamer le prix de la vente comme leur appar-

tenant. On leur opposa que la prétendue vente était un

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 703, note 13, § 432. En sens contraire,,
Troplong. Du nantissement, nos 204 et 307.

(2) Pont, t. II, p. 586, :n° 1090. /
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nantissement, et que cet acte ne créait pas de privilège au

profit des créanciers prétendus vendeurs. Il fut jugé, en

première instance et eu appel, que la vente était, à la vé-
rité, un nantisseinent, mais que le nantissement constaté
par acte, authentique et suivi de tradition suffisait pour
créer, au profit des créanciers gagistes, le privilège qu'ils
réclamaient à l'égard des autres créanciers. Pourvoi en
cassation. L'acte litigieux, dit te demandeur, n'est pas une

vente,puisqu'il déguise un nantissement;.et, comme tel, il
"est nul,"puisqu il ne contient pas l'indication de Ta spnime
due, ainsi que le veut l'article 2075.

La cour de cassation commence par établir que l'acte
apparent de vente réunissait tputes les conditions requises
pour la validité de ce contrat. Kfpus négligeons cette partie
de l'arrêt, qui a.pour objet de répondre à une objection
tirée de l'article 190 du code dp coronierce. Puis la cpur
ajoute que l'acte considéré même comme nantissement

; serait valable, et/qu'fi attribue, en conséquence, aux créan-
ciers le privilège qui résulte du gage. D'abord les navires
sont meubles, et aucune loi ne prohibe de les donner en
nantisseinent. Or,, on peut faire d'une manière indirecte cp
que l'on à le droit de faire dii-ectemènt. Ainsi l'on peut

.donner engage un navire sous forme d'une vente; il suffit,
pour la validité du gage, que l'acte de vente contienne
toutes les conditions exigées par la loi pour la validité du
nantissement et de la vente. Dans l'espèce, l'acte litigieux
renfermait toutes les conditions pour la validité de la vente
et celles nécessaires pour le; privilège sur le prix fin navire,
en l'envisageant connue acte de nantissement, savoir : l'au-
thenticité, la somme due, déterminée par le prix du navire,
et la nature de la chose mise en gage; dès lors ledit acte
devait assurer aux créanciers le privilège que la loi accprde
au créancier gagiste (i).

Il y a un arrêt de la cour de Rennes dans le même se4s
et rendu dans des circonstances tout à fait analogues ; nous

.te citons parce que la cour explique les motifs pour lesquels
les parties, au lieu de faire un "acte de nantissement, font

(1) Rejet. 2 juillet 1856 (Dalloz, 1856, 1, 427). Comparez Rejet, 17janvier
1876 (Dalloz, 1876, 1, 347).
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un acte :simulé,fie vente, La ;cpnyentipn:fie gage /ayant
pour objet unnayire né-peutpfipduire'SCn: effet que sous la
ferme 4'fiûp vente. En effet, la mutation sur l'acte dë'fram:
cisatipn:.estle.'-seul mpyèn.d'ppérer, àïégàrd de fadmipiST/
tràtipn'fié la douane, et surtout/des tiers,iatmditipn d'un/
navire, conditipn essentielle de tout nantissement,. ef le:
seul praticable pour; conserver air créancier son privilège,
sjip la; chose- ,ïel est aussi l'usage 'général' du/conamerce,
'comme 'l'attestaient,-.dansl'espèce,.les juges cpnsulaires de,
Santés. Si Ion.dég
eifets, ; il ne serait pas :possible de se procurer des avances
_supla garantie d'un:naviréj/car, si Ton en devait faire la
tradition réelle au créancier, pomme de toute autre chose
.mobilière, le .navfi-eTesterait iriactif souslà détention cph-
tinueUe: dû créancier, et, pai- suite, lé débiteur ne ppurrait
pas naviguer, ni profiter du navire TQur rembourser: les
avances que le créancier lui a faites |i). -,

;//;"/ ;.-'§ VI. pugage commercial.^ ; ,

":.'-.4§|f>.'..:L'article 20§4/pprte^ qjie/les dispositions du cha- ,
pitre. du7gage;ne?pnt pas"applicables aux matières du com-
merce. Nous avons dit plusfiaùf eh qiteLsens pp efitèndalt"
cet article sous l'empire -du: code-de commerce de 181)8;
malgré Texçepticfi apparente fie: l'aj-ticle 72084,"'fifi appli-
quait, généralement au/gage commercial les règles du. code

Napoléon. C'est seulement depuis la publication des lois
nouvelles^ qui ont .paru en- France et efi Belgique/que l'pfi/
peut dire:que le; gage commercial n'est pas soumis, aux .

principes; fiu firoit civil, Cette.matière étant, .étrangère a
notre travail, nous nous bornons à, transcrire ies textes.
L'article 1er fie la loi belge du 5 mai 1872 est ainsi conçu;
•'«..Le gage epnstitué pour sûreté d'un engagement commer-
cial confère au créancier, .te droit /de se faire payer sur la
chose engagée, par privilège et préférence, aux autres/;
créanciers, lorsqu'il est .établi conformément aux modes

(1) Reiinès, 29 décembre 1849 (Dalloz, 1852,/ 2,8). / .
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oAmis en matière de commerce pour la vente de choses de
même nature, et que lobjet du gage a, été mis et est resté
en possession du créancier ou d'un tiers convenu entre par-
ties. - Ainsi la loi belge maintient la condition de la mise
en possession du créancier gagiste, en reproduisant les ter-

-mes de l'article 2076. Mais elle n'exige plus les formalités

prescrites par les articles 2074 et 2075 : plus d'acte, plus
de déclarations concernant la somme due et la nature des
choses mises en gage, plus de signification de l'acte de nan-

tissement; il suffit que le gage soit établi conformément
aux règles admises en matière de commerce pour la vente

(code de com., art. 109); de sorte que le gage peut s'éta-
blir par la correspondance des parties, par leurs livres et

même par la preuve testimoniale. Quant à la date de l'acte

qui, d'après le code civil, ne pouvait être établie que par
l'enregistrement, la loi belge porte que la preuve de la date
du nantissement incombe au créancier, et qu'elle peut être

"faite par tous les moyens de droit. - -

48* fi. La loi française du 23 mai 1863 pose aussi en

principe que le gage commercial n'est soumis à aucune

formalité : il se constate, à l'égard des tiers comme entre
lés parties contractantes, conformément aux règles de l'ar-
ticle 109-du code de commerce. Mais- cela n'est vrai que
pour les meubles corporels et les valeurs au porteur. S'il

s'agit d'un effet négociable ou, à ordre, le nantissement

peut s'en établir, même à l'égard des tiers, par un endos-
sement régulier, indiquant que cet effet est remis à titre
de garantie. De même les actions, les parts d'intérêts, les

obligations nominatives des sociétés de finance, de com-
merce ou d'industrie, dont la transmission s'opère par un

transfert.sur les registres delà société, peuvent être don-
nées en nantissement au moyen d'un transfert, à titre de

.garantie, sur lesdits registres. Ces dispositions exception-
nelles ne sont plus applicables, et la loi civile reprend son

empire si le titre donné en gage n'est ni négociable par
- endossement, ni transmissible par transfert sur les- regis-

tres d'une société (i).

(1) Aubry et Rau. t. IV, p. 768 et suiv., § 433. Pont. t. II. p. 609, n°a 1115-
1119.
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SECTION II. — Des droits et obligations du créancier gagiste.

§ Ier. Du privilège. /

49®. Le privilège est l'objet essentiel de la convention
de gage; aux termes de l'article 2073, qui définit le gage,
11confère au créancier le droit fié se faire payer sur la

chose qui en est l'objet, par privilège et préférence aux
autres créanciers. L'article 2101, quiéhumëre les créances

privilégiées sur certains meubles, place parmi ces créances
celle sur le gage dont le créancier est saisi (loi hyp., art. 19,
n° 3). Le privilège du créancier gagiste diffère des privi-
lèges en général/ D'après l'article 2095 (loi hyp., art. 12),
le privilège est un droit que la qualité de la créance donne
à un créancier d'être préféré aux autres créanciers. Le

gage ne donne pas un. privilège à raison de la qualité de
la créance, car toute créance, favorable ou non, peut être

.garantie..par un., gage, et tout gage, donne un privilège
quand le créancier a rempli les formalités prescrites par la
loi (i). Ala différence des autres privilèges, celui du créan-
cier gagiste procède de la convention, donc de la volonté .
des parties contractantes ; tandis" qu'en principe il ne dé-

pend pas des parties de créer des privilèges : c'est la loi et
la loi seule qui détermine si une créance mérite d'être pri- .

viiégiëe. Sous ce rapport, le privilège du créancier gagiste
ressemble à l'hypothèque conventionnelle plutôt qu'au pri-
vilège; aussiTa-t-on appelée fine hypothèque mobilière (2).
C'est donner une idée inexacte du droit qui appartient: au
créancier gagiste; l'hypothèque implique que le débiteur
conserve la possession de la chose hypothéquée ; tandis que
la condition essentielle requise pour l'existence du gage et
du privilège qui en résulte, c'est que le débiteur se dessai-
sisse de la chose et que le créancier soit mis en possession
du gage. Le privilège du créancier gagiste est donc, en

définitive, un droit réel de préférence attaché à la posses-

(1) Dùranton, t. XVIII. p. 582, n° 508.

(2) Pont, t. II, p. 581,11° 1084.

xxviii. 31
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sion du gage; c'est ce que l'article 21.01. marque en disant
que le créancier a un privilège sur le gage dont il est saisi
(loi hyp.,.art. 19, n° 3).

4®&. Le privilège du créancier gagiste est un droit
réel, comme tout privilège. Nous y reviendrons au titre
qui est le siège de la matière. Pour le moment, nous con-
sidérons le droit du créancier gagiste en lui-même, dans ses

rapports avec le débiteur. L'article 2079 dit que le débiteur
_reste propriétaire du gage, qui n'est, dans les mains du
créancier, qu'un dépôt assurant.le privilège de celui-ci. Le
mot dépôt ne'doitpas .être.pris"à la lettre; le dépositaire
n'a aucun droit réel sur la chose, fine la possède pas, il la
détient à titre précaire. Il en est tout autrement du créan-
cier gagiste; il a un droit réel dans la chose, il la possède
à ce titre; et s'il perd la possession par suite de vol, ou

quand la chose s'égare, fia une action réelle contre le pos-
sesseur, analogue à celle du propriétaire. (n° 485). Si la loi
dit que te créancier gagiste n'a que lé/dépôt de la: chose,
c'est pour marquer qui! ne peut, pas user de la chose,
quoiqu'il "enait la possession. Sous ce rapport, le droit du
créancier gagiste diffère des autres droits réels accompa-
gnés de la possession; l'usufruit,.la servitude, i'emphy-
téose, La-superficie

1donnent un- droit- dans la chose, droit

qui implique la faculté d'user et de joui.-. S'il en est autre-
ment du .gagiste, c'est que sa possession n'a qu'un seul but,
celui de garantir le payement de ce qui lui est dû; la pos-
session tient lieu de la publicité de l'hypothèque, en don-
nant au créancier le" droit de fane-valoir, contre les fiers,
la "préférence qui est attachée au gage; du reste, il n'en
résulte aucun droit utile pour le créancier.

La disposition de l'article 2079 est de l'essence du gage.
Si la convention intervenue entre les parties avait pour
effet de transférer la propriété de la chose au prétendu
créancier gagiste, il y aurait vente, fi n'y aurait pas de
nantissement. La cour de cassation de Belgique l'a jugé
ainsi dans une espèce où des obhgations d'un chemin de
fer avaient été vendues sous la condition que dans les six
mois l'acheteur les rétrocéderait et que le vendeur s'obli-

geait à les reprendre. Le pourvoi soutenait que la préten-
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due vente était un nantissement, et que le contrat de gage
était nul pour inobservation des formalités prescrites par
la loi. C'était méconnaître les termes de la convention, qui
présentait tous les caractères de la vente et devait en pro-
duire les effets ; elle .était" translative de propriété, ce qui
excluait le nantissement (i)."

4.94. Y a-t-il exception à ces principes quand le débi-
teur donne en nantissement" à un établissement de banque
des effets au porteur comme garantie, des avances ou prêts
qui lui sont faits? Dans les usages du commerce, le ban-

quier qui reçoit en nantissement les titres au porteur se
^considère comme propriétaire des valeurs, en ce sens qu'il
a le droit de les négocier,il n'est débiteur que de titres de
même genre. Ce pouvoir de disposition est en opposition
avee l'article 2079, mais rien n'empêche les parties con-
tractantes de déroger à cette disposition; ce ne sera plus
un nantissement proprement dit, mais là convention n'en
sera pas moins valable. Reste à savoir quand il y a con-
vention autorisant le prêteur à disposer des titres qu'il
reçoit en gage. La question s'est présentée dans une "affaire

célèbre, celle de Mirés, directeur de la caisse des chemins
de fer. Condamné par la cour de Paris à cinq ans d'empri-
sonnement pour abus de confiance et escroquerie, il fut

acquitté par la cour de Douai, à laquelle l'affaire"fut ren-

voyée, l'arrêt de Paris ayant été cassé pour vice de formes.
La cour de Douai invoquait surtout l'intention du banquier,
telle qu'elle se manifestait par les faits. En recevant lé

dépôt des valeurs, le prêteur "ne donnait pas de récépissé
indiquant les numéros de chacun des titres remis en nan-
tissement ; le récépissé contenait une colonne distincte inti-
tulée désignation; or, on n'y mentionnait jamais que le
nombre et le genre des titres. Il y avait donc accord entre
les déposants et le prêteur ; celui-ci s'obligeait seulement à
rendre' des titres de même espèce; partant, il pouvait dis-

poser de ceux qu'il avait reçus, il était débiteur d'un genre
et non' de corps certains et déterminés.

Cet arrêt a été cassé, dans l'intérêt de la loi, par la

(1) Rejet,. 26 juillet. 1872 (Pasicrisie, 1.872, 1,452).
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,chambre criminelle.. La cour constate, que, d'après ses:

statuts, la société faisait, des avances sur dépôt de ga-
rantie ou de nantissement; les parties qui s'adressaient à

Ta caisse pour obtenir ces avances formaient donc, sauf

stipulation contraire, le Contrat que les statuts.mêmes indi-

quaient; elles remettaient leurs titres comme couverture :

des avances-qu'elles recevaient; par .Conséquent, il se for-
mait entre la caisse et les déposants.un contrat de gage;la.'
conséquence, en est que la caisse n'avait pas le droit de dis-

poser fies titrés. L'article 2079 est formel : le débiteur qui
donne des/valeurs en nantissement en reste propriétaire, le
créancier en a seulement le dépôt,;y or, le dépositaire ne

peut certes pas disposer des choses;; peu importe que Ce
soient fies choses fongibles, elles cessent fie l'être par le

dépôt qui en est fait; donc la caisse devenait débitrice, non,

pas de titres fie même espèce,.niais destitres mêmes qu'elle
recevait (i)./__ „J.....__, __;-.,;,,.,,,._._..,.._.:....__ .. . ._W : '•,'/.'

: - 49&.;Én même-temps que lé procès: criminel se;pour-
suivait, l'un des nombreux emprunteurs sur nantissement
avait actionnéle directeur de la caisse devant les tribunaux

/civils. II.avait remis à là caisse des actions de chemins de
fer contre un récépissé qui n'indiquait pas les numéros, des

/acticns déposées, et qui n'en/faisait connaitre que/la nature .
et le nombre; un compte courant avait été ouvert au dé-

posant, compte où la caisse était débitée des"actions^ à elle
remises et créditée de ses avances. Le 2 niai ,1859, le dfi
recteur de la caisse lui donna, 'avis, ainsi qu'à un grand
nohabre de ses çliehts, qûé "sesactions avaient été vendues
au cours dû jour; or, les actions" avaient subi a ce moment
une dépréciation énorme, par suite des craintes d'une guerre
générale; le produit de la vente prétendue s'élevait à

84,972 fr. 50 centimes. Le déposant soutenait que les. ac-
tions avaient réellement été y endues. le 16Vseptembre 1856
à un taux beaucoup plus, élevé; il demandait, en consé-

quence, quela caisse fût tenue de lui payer une somme de

"42,173/0. 30 centimes, ce"qui formait/son Cjédit, en dé-.
duisant les" avances qu'il avait reçues. La cour de Paris

(1) Cassation, chambre criminelle, 28 juin 1862 (Dalloz, 1862, 1, 305).
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lui donna gainfie cause; et, sur" le" pourvoi, admis'par là
chambre des requêtes, il intervint un arrêt de rejet de la
chambre civile rendu, après délibéré en chambre du con-
seil:

"

On a dit qu'il.y avait une différence de doctrine entre
l'arrêt delà chambre criminelle et l'arrêt de la chambre ci-
vile. Il n'en est rien. Le procès civil soulevait la question
de savoir si le client qui dépose des actions à une banque,
en nantissement et comme garantie des avances qu'il. en

reçoit, donne à la banque le droit d'en disposer, à la

charge par elle de rendre des actions de nature et qualité
semblables. Il est certain, qu'une convention pareille.peut
intervenir: entre les parties intéressées; l'arrêt attaqué ne
décidait pas le contraire, ainsi que le prétendait le pour-
voi ; il déclarait, en fait, qu'une convention pareille n'exis-
tait point. Vainement le demandeur disait-il que, en l'ab-
sence même d'une convention expresse, l'abandon, par le

déposant, de son droit de propriété résultait implicitement
du fait seul, du dépôt effectué à la.caisse. La cour répond
que nul n'est censé renoncer tacitement à sa propriété ; bien

.moins encore peut-on admettre cet abandon tacite dans
une convention de gage ; les titres remis au prêteur ne ser-

vent que fie" garantie ;
"
c'est seulement "quand:l'emprunteur

ne rembourse pas les avances, qu'il y a lieu de procéder à
la vente du gage conformément à la loi. Tel est le droit
commun ; les parties y peuvent déroger ; mais celle qui pré-
tend qu'il y a dérogation doit prouver que le contrat formé

par les parties n'est pas un nantissement, que c'est une con-
vention translative de la propriété des valeurs déposées.
Or,;en fait, la caisse ne prouvait pas qu'une convention

pareille fût intervenue. Cela était décisif. Le déposant res-
tait propriétaire; le créancier gagiste ne pouvait aliéner
les valeurs que conformément à l'article 2078. En aliénant
les actions sans l'observation des formalités prescrites par
la loi, la caisse avait vendu la chose d'autrui, et le proprié-
taire ainsi dépouillé était fondé à réclamer le produit de la
vente de sa chose.

. Sûr ce point le pourvoi faisait de singulières objections.
Il était constaté que la prétendue vente annoncée par la
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circulaire à un:moment où les valeurs/étaient en baissé
n'avait pas eu lieu ;Tarrêt attaqué; qualifiait cet acte dé
fictif et de mensonger; les valeurs avaient réellement été "

vendues/.en Pctebre,.novembre et décembre 1856, à un

.taux beaucoup plus, élevé. Loin d'instruire son -Client fie
cette vente, la caisse Continuait à lui.fournir.dés comptes
trimestriels -dans lesquels efie portait à son crédit lès inté"
rets et ;clividendesTproduits par ces ,actions, éomme si la

Caisse les.possédait encore.. Qu'importe?; disâitle poùrypL
Tout ce qui en résulte, eestqûe la caisse; doit rendre dés

valeurs en même quantité et fie même nature, qu'il .y ;ait eu

/hausse pu baisse. La cour de/Paris'/avait d'avance; répondu
à. cette : argûmentatibn par laquelle un spoliateur! voulait

légitimer, sa. spofiàtion; .On né saurait adniettre, cLfirèlle/

qùële détenteur qui/ sans";"droit et; àumëpris "de.ses engà-

-gë-ments,à-yendù/la,chosefi'aùtrui,;puisse/rêtirer unpi-pfit
de l'acte dont il .s'est: rendu coupable; ?ufi pareil; résultat

-Serait contraire, à lahiorâlé et à la justice. Lé spoEâteur
- insistait et disait qu'en ; faisant ..profiter le .déposant de. là ;

vente faite: en 1856-i:il./efi résultait que -celui/ei .ferait un

Isénéficè sur lequel il nàYait pas compté en,contractanti. et

;qu'fi; n'aurait ;point fait si les titres n'avaient, pas .été 'afié-

;nési S'il y- :a un bénéfice^répondia/coùrî/quL..en fibit,pr*o-
Met/le spoliateur /Pu te spolié? La;position de celui:dont
là chose .'à été vendue sans/ droit, contre sa volonté, est

certainement/préférable à celle du détenteur' qui l'à.aliën.ée
: abusivement et/en, violant; lès .ehgàgeniénts qu'il; avait "con-

tractés (i)., :'.,.; .:/.:'':"';:.//'..';"V';>'•/:': / --'/:,:.• !- -V''/
; ;49©.. Du. principe ; que le créancier gagiste ri'a /que le

dépôt fie là chose ;/suit" encore qu'il ne peut/pas la/donner .

en.nantissements Entre, les parties contractantes;, le gagé
Serait nul, puisque c'est le nantissement de. la chose d'au-;
trui (n° 440)i Autre est la question de,savoir,si le créancier
a qui la chose: a été remise peut opposer son fiçoit. àfi pro-
priétaire qui agirait en revendication ; Oui; s'il est de bonne

foi; non, s'il est de mauvaise foi. C'est l'application du

.- -.:--- :-• :,,_::- :•-.'. -,- -? ,-'; . -,- ) ,Y . - ..-, -, : •-..-.-.-i -...-.T
(i) Rejet, ônambrè civile, 26 juillet 1865 (Dalloz, 1865,1,484). Comparez

Pont, t. II, p. 640, n° 1151.
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principe établi par l'article 2279 (i). Le principe sera expli-
qué au titre de la Prescription.

4W8-. Du principe que le gage n'est qu'un dépôt dans la
.main du créancier suit encore que le gagiste ne. peut jamais
prescrire la propriété du gage, car fi est possesseur pré-
caire ; et tous ceux qui détiennent précairement la chose du

propriétaire ne peuvent la prescrire (art. 2236). Vainement
dirait-on que le créancier gagiste a:un droit réel, et qu'à ce
titre il n'est pas possesseur précaire ; la loi considère comme
tel l'usufruitier, qui a aussi un droit "réel; il détient 'pré-'
cairenient la chose, parce qu'il est tenu de la restituer en
vertu de son titre même; et telle est aussi la position du
créancier gagiste; il faut donc dire, avec l'article 2236,
que^ possédant pour autrui, il ne prescrit jamais, par quel-
que laps de temps que ce soit.

Il se présente une autre difficulté en matière de prescrip-
tion. Le créancier, possesseur du gage, n'agit pas contre
le débiteur, parce qu'il.n'a aucun intérêt à agir. Si cette
-inaction dure trente ans, le. débiteur pourra-t-il. invoquer
la proscription extinetive? Non, le gage est une garantie
de la dette; donc, tant que le débiteur laisse le gage dans
la main du créancier, il reconnaît Texisfen_ce.de la dette,
et cette reconnaissance empêche la" prescription "(arti-
cle 2248) _(2). " ., . ;/;

4@@. Le principe que le créancier gagiste n'a que le

dépôt de la chose a. encore une autre conséquence, c'est

qu'il ne peut pas en user; en effet, le dépositaire ne peut
(art. 1930) se servir.de la chose déposée,sans la permis-
sion, expresse pu présumée du déposant. Il est vrai que, à
la différence du.dépositaireproprement dit, le créancier

gagiste a un droit dans la chose; mais ce droit a un objet
spécial, c'est d'assurer son privilège, en mettant le débiteur
dans l'impossibilité d'aliéner la chose au préjudice du créan-

cier; la possession du .gagiste lui tient lieu du droit de
suite que l'hjqiothèque donne au créancier hypothécaire ;

(1) Pont, t. II, p. 649, ii° 1165. ..

(2) Dùranton, t. XVIII, p. 629, n» 553. Aubry et Rau, t. IV, p. 714,
note 15, § 434.
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mais, du reste, le gagiste, pas plus que le créancier hypo-
thécaire, n'a un droit de jouissance.

L'article 2082 consacre une conséquence de ce principe.
En général, le débiteur ne peut réclamer la restitution de
la chose qu'après qu'il a payé la dette. Il y a exception, dit.
l'article 2082, quand le détenteur du gage en abuse. Qu'en-
tend-on ici par abus? Ce n'est pas une jouissance abusive
comme celle de l'usufruitier (art. 618), puisque le gagiste
n'a point le droit de jouir, à moins que le débiteur ne lui
en ait donne la permission; et, dans ce cas, il va sans dire

qu'il doit se renfermer dans les limites de la faculté qui lui
a été accordée. Hors ce"cas, le fait seul d'user de la chose
est un abus, puisque le créancier fait ce qu'il n'a pas le
droit de faire.

Le rapporteur du Tribunat rattache la disposition de
l'article 208.2 à l'obligation qui incombe au créancier de
veiller à la conservation de la chose (i). Cela n'est pas
exact : le créancier doit conserver te: gage, "parce qu'il-est
obligé de le restituer; et il répond de sa faute quand la

chose périt ou est détériorée. Cela n'a rien de commun
avec l'usage indu que le gagiste fait de la chose; il userait
de la chose avec tous les soins d'un bon père de famille,
qu'il n'en serait pas moins coupable d'abus, car c'est abu-
ser que de faire ce que l'on n'a pas le droit de faire. On;
donne, encore une autre raison de l'article 2082, qui n'est

guère meilleure. Le débiteur, dit-on, peut demander la res-
titution du gage, en cas d'abus, par application du prin-
cipe que la condition résolutoire est sous-entendue dans les
contrats à titre onéreux, pour le cas où l'une des parties ne
satisfait pas à son engagement (2). C'est une erreur que le
texte de la loi condamne; l'article 1184 sous-entend. la
condition résolutoire, non dans les contrats à titre onéreux,
mais dans les contrats sjmallagmatiques ; il ne peut donc
être question de condition résolutoire dans le gage, puisque
le nantissement est un contrat unilatéral.

Quelle sera la conséquence de l'abus? -Le débiteur a le

(1) Gary. Rapport, n" 16 (Loeré, t. VIII, p. 106).
(2) Pont, t. II, p. 661, nc 1189.
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droit de demander la restitution de la chose, ce qui prive
le créancier du droit de rétention et du privilège attaché à

là;possession. Ainsi le créancier perd son gage, comme le
dit le rapporteur du Tribunat. Gary ajoute qu'il ne peut
pas en demander un autre, ce qui va sans dire; il est:dé-
chu de son droit/parce qu'il en a abusé, et la peine que la
loi lui inflige n'est certes pas un titre pour demander un
nouveau gage.

4®f$. Le principe qui défend au créancier gagiste d'user
de la chose reçoit exception quand la chose-donnée engage
est une créance portant intérêt; Te .créancier doit, dans ce

cas, imputer ces intérêts sur ceux qui peuvent lui être dus
ou sur le capital. Cette obbgation implique le droit, pour
le créancier, de toucher les intérêts. Pourquoi la loi lui
accorde-t-elle ce droit, quoiqu'il ne soit qu'un simple dépo-
sitaire? Celui qui donne une créance en gage conserve le
droit d'agir contre le débiteur, puisqu'il reste propriétaire
de la créance (art. 2079); mais ce droit d'agir est entravé

par le gage; si le débiteur refusait de payer les intérêts,
le demandeur serait dafis l'impossibilité "del'y contraindre,

puisqu'il ne peut pas prouver son droit, letitre de sa créance
étant dans les mains du gagiste. Il devrait donc mettre
celui-ci-en cause aussi souvent qu'il-s'agit-de réclamer les
intérêts. Le législateur a pensé qu'il était plus simple d'au-
toriser le gagiste à exiger le payement des intérêts; le dé-
biteur de la créance engagée n'a pas à s'en plaindre, puis-
qu'il est libéré; et le créancier qui amis sa créance en

gage y trouve un grand avantage, puisqu'il est à l'abri de
la courte prescription que la loi établit pour les intérêts

(art. 2277). La perception des intérêts parle créancier ga-
giste profite encore à celui qui a donné le gage, puisqu'elle
le libère partiellement. En effet, la loi veut que ces intérêts
soient imputés, d'abord sur ceux qui peuvent être dus au

gagiste; et si la dette pour sûreté de laquelle la créance a
été donnée en gage ne porte point elle-même intérêts, l'im-

putation se fait sur le capital de la dette. Régulièrement le
créancier gagiste, touchant des intérêts qui appartiennent
au débiteur, devrait les lui remettre, mais cette dette étant
d'une chose fongible, elle se compense avec la créance égale-
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mentfongible du gagiste. Tel est le sens et l'effet de l'im
dont parle l'article 2081.

La loi ne donnepas au créancier gagiste le droit de tou-
cher le capital de la dette; il n'y avait pas les mêmes rai-
sons quepour les intérêts, -qui se perçoivent périodiquement
jusqu'à ce que la dette soit éteinte. Régulièrement le capi-
tal se paye en une fois,.puisque le débiteur ne peut pas
faire de payement partiel. Et ilconvient que ce"payement
se fasse entre les mains de celui qui a donné la créance en

nantissement; en effet; il est de principe que le créancier
ne peut pas s'approprier le gage (art. 2078) ; or, il aurait
un moyen indirect de se l'approprier, à titre de compensa-
tion, s'il pouvait toucher le capital. De là pourraient ré-
sulter des abus, que le législateur a voulu prévenir en dé-
fendant au créancier de s'approprier le gage. Il a été jugé
que la clause du contrat de nantissement, qui autorise le
détenteur- du- gage- à poursuivre le remboursement.fies
sommes échues j au fur et à mesure des échéances, tant en

capital qu'en intérêts, était nulle, puisqu'elle aurait .pour
résultat de conférer la propriété du gage au créancier; ce

qui est contraire à la disposition prohibitive de l'arti-
cle 2078(i).

Ii s'est présenté une autre difficulté dans l'application de
l'article 2081 ; Dans l'espèce, l'acte de nantissement n'avait

pas été enregistré; on s'en prévalait pour contester au
créancier le droit de percevoir les intérêts. Cette objection
n'a pas été admise ; le tpxte du/ code suffit /pour l'écarter,
et nous y avons répondu d'avance. L'enregistrement est
une des formalités que la loi prescrit pour l'existence du

privilège; or, le payement des intérêts n'a rien de commun
avec le privilège ; fi s'agit uniquement des rapports que lé
contrat de gage établit entre les "parties contractantes :
est-ce le débiteur ou est-ce le créancier qui touchera les
intérêts? Et si le créancier les touche, quelles seront ses
obligations àT'égard du débiteur?Telles sont les questions
que décide l'article 2081, elles sont étrangères au privi-
lège ; dès lors les articles 2074 et 2075 sont hors dé Cause,

(1) Bourges, 5 juin 1852 (Dalloz, 1854, 2, 125).
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puisque Ces dispositions ne: -concernent que le privilège (i)
thos:446 et/458),-.; ;:. ; / /: ; < .' :• '•;;:''-:-;-:

/:/'-.;:./..:.'"'/:'.Y.-: § il. Dùd^ôiïdëréteriMon..': . .

50.0. Là loi donne au créancier gagiste fin droit- de

rétention qu'il ne fautpas/Confondre;ayéc le;privilège qui
est attaché au gage. Aux ternies fieTarticlè-2080, '«-le dé-

biteur ..ne peut,réelanier là restitution du gage-qu'après
avoir .entièrement payé/tant ônprineipal qu'intérêts/et
iralsv la dette poursûreté de laquelle le gagé àété donné. »

":Le texte même prouve qu'il s'agit dés rapports que lé" con-.
: trat de gage établit entre le Créancier et le débiteur; Quand

lefiébiteurpeui-ll dénianderlà;féstitution/du;gage?.Telle
estla question à laquëfie l'article 2Q82 "répond. La réponse
.est 'très-simple:.;-lés parties .contractantes n ont traité que
sofis^la foi d'un gage; site créancierl'a/exigé, c'est qu'il

; n'avait pas confiance. dans là personne fin "débiteur ; célùT

ci;; de son Côté, y a,consenti'- parce que c'était la condition
sans laquelle le créancier n'aurait :pas teâltèi.H résulte

:fionç.de:Tol^èt:m"êhïe: durcontrat dè-gâgé et-dè ïintention
vdés parties contractantes que le. gage; doit rester au; eréan-

ctertant.quele,débiteur:he s'êst.pàs;fibéréiepièrèment <|e
. ce qu'il doiti C'est -ce qu'on appelle lé droit :fië rèstention; /.il

.e'stfpndé sur la loidu-côntràti
'

.'';/-.,}"'/
5Ô.I. ; Le droit ; de rétentipn concerne uniquement les:

; rapports du créancier et du débiteur; Delà 'suit que les
conditions prescrites par lès articles 2074 et; -2075 pour,
l'acquisition du privilège, sont étrangères au droit de réten-
tion. La loi exige/ces formafités pour empêcher que les

parties contractantes n'agissent en fraude des tiers; or, les
tiers sont hors de cause quand le Créancier exercé son droit
"de rétention ; c'est le débiteur qui demande la .restitution

'.'du gage : -le créancier repousse son action en. se fondant
sur le contrat.fie gagé; c'ëst-.à-dirë sûr les obligations et

(1) Rejet, 24 ffiâi 1855, de la ôouf -dé eâ&atîoii de Belgique (Pdiïcrîèiei
1855,1,265).'

....-.-::,-----.';; -,:/.. ::///
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les droits qui en résultent pour lês/parties. Le gage est Une

garantie pour le créancier/Contre le débiteur/cette garantie
assure le payement de la dette ; tant que la dette n'est pas
payée, la garantie subsiste. Pour jouir du droit de rëteïï-

tion, le créancier..n':a.besoin que de. son contrat, car c'est
l'exécution du contrat qu'il demandé; peu importe donc que
les formalités établies dans l'intérêt des tiers par les arti-
cles. 2074 et 20.75/ aient, été rempli es ;, le, débiteur fie peut

- pas se -prévaloir deTinaccomplisseinênt-de ces conditionsf-
car ce, n'est,pas dans son intérêt que ,1a loi les a établies,,
c'est uniquement: dans l'intérêt"-des tiers. Le :créancier qui
oppose: le droit de rétention est, en fàcé de son débiteur, il
n'est pas, en conflit avec des tiers contre lesquels il demande
un droit/de. préférence; donc on ne peut lui objecter qu'il'
à négligé aie se conformer à/la loi. Il réclame l'exécution
de l'engagement que le débiteur a contracté envers lui, en

. lui.donnant une garantie-réelle pour sa.-créance. Tant que
la" dette subsiste", là garantie "subsistefigalement : voilà tout'
le droit fie rétention. Les tiers sont hors de cause, ainsi

que lé privilège qui appartient au gagiste, quand il y a con-
cours, de créanciers..Dès lors-les articles 2074 et 2075 doi-
vent être écartés (i)./ :/;./:: -;

"
; -::.:-

%$$%:"Le droit fie rétention peut-il êtreopposé par fie

gagiste aux àutres/cféancièrs?.D'après ce que UPUSvenons
de dire/Cette question n'a point de .sens. Le 'droit de réten-
tion est étranger aux créancier en con-,
flif avec le gagiste que/lorsque celui-ci réclame son privi-.
légè et demande à être payé dé préférence aux autres créan-
ciers-dû débiteur commun. Or,: le droit de rétention n à
rien fié commun avec le privilège ; donc il ne peut. être

question, pour- le gagiste, de s'en prévaloir contre les

créanciers; et ceux-ci, de leur côté, peuvent exercer leurs.
droits sans tenir compte du droit de rétention. . .

Que! est le droit des créanciers? fils peuvent saisir les
biens de leur, .débiteur/, ils peuvent donc aussi saisir Ta
chose qu'il a donnée en gage, car il en reste propriétaire.
Ce droit de saisie, et la vente forcée ;qui "en est la consé-

. (1) Dùranton, t. XVIII, p. 624, n° 547, et tous les auteurs.
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quence,,në:péut pas, être entravé, par le /droit de; rétention
du créancier gagiste ; fout ce que ;celui-ci peut réclamer

quand fi est en conflit avec d'autres créanciers, c'estfi'être

payé par, privilège-; mais le-privilège n'empêche. pas les

créanciers de. saisir le gage,: caria saisie ne comprometéh
rien les droits du créanciergagiste/Quand la chose sera

vendue, un ordre, s'ouvrira entre les créanciers pouf la dis-

tribution du-prix; et. dans cet ordre le gagiste sera collo-

que en premier. lieu, puisque c est; sur le ;prix provenant de -

la. vente qu'il exerce son droit deqDréférence;: son droit, loin

/d'être méconnu,;se trouve donc:réalisé. 11 en est, sous ce

i-apport, du gagiste privilégié./comme de tout autre créan-

cier, privilégié où hypothécaire. Les droits/réels qui grèvent
leschosès affectées du privilège ou. dé l'hypothèque n'em-/

pèchent pas les créanciers non -'.privilégiés ni /hypothécaires
d'agir- : ils peuvent poursuivre l'expropriation fiû fiébiteur

: commun ; mais, quand il s'agira de-,distribuer; le prix, un

ordre s'ouvrira,,et dans cet ordre les créanciers. hypothé—
, càires et privilégiés seront payés de préférence aux autres

èréàhciôrs.
7 "7:-.

"
;f'y.'- :.]y'~:: ', .'"y" ""•"";".''':"Y;'.' ;;;Y//'/"/ //

-..';Il y à un arrêt: de la courfie cassation qui; paraît con-

traire à cette doctrine. umvèrsellement admise. La cour a

confirmé un arrêt- qui -prononce là-: nullité; d'une saisie. prà-/
tiquéô par les.créanciers,,mais ilimportefie constater dans;

quelles circonstances la saisie avait été pratiquée. Les créan- :
'/ciers. ne; s'étaient pas bornés, à-saisir les choses engagées et

à,les vendre,Us avaientperçulé. prix de là vente sans dés-

intéresser lé gagiste etsans même offrir de.le désintéres-
ser. En agissant ainsi, fis avaient violé le droit du gagiste,

-non pas son droit fie, rétention,.mais son privilège;'c'est
pour ce motif que la saisie a été annulée. L'arrêt attaqué
formulait mal le principe; il décidait que le créancier nanti
d'un gage ne peut'pas plus être dépouillé par les. créanciers

postéiieurs du débiteur que par celui qu'ils représentent,
sans être payé intégralement. C'est une.erreur que la cour
fie cassation a relevée. Le droit de rétention et le privilège
même qui appartiennent au gagiste, n'empêchent pas les
autres créanciers de saisir la chose engagée. Ce n'est pas
la saisie qui, dans l'espèce, avait compromis et violé, le
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droit du gagiste,- c'est le fait fie la /part, des créanciers, sai- 77

sissants de s'être approprié te prix délayeùte; lln'y-avàit
qu'un moyen efficace de sauvegarder les droits du créafi-
cier gagiste, cétait d'annuler toute la procédure (i).

'

SÔS." Aux termes, fie l'article 2082, le'Créancier'epfi-^:
serve son droit dé rétention, jusqfià ce que le débiteur ait
entièrement payé la dette pour sûreté de laquelle le gage
a été donné. La loi dit payer; elle supposé le cas ordinaire,
le payement étant là voie régulière.;d'éteindre les obliga-
tions. ILva sans_fiire que si la,, dettetetait éteinte intégra-
lement par une autre voie légale,, telle que la compensa-
tion, lé débiteur ppurralfi agir en; restitution. ; le gage ne

peut-pas survivre à la dette. Biais il faut, que Iextinction
fie la dette soit intégrale. Le gage .estiiidivisible, de. mënië

que l'hypothèque;; donc, aussi longtemps qfiune partie
quelconque fié.la dette subsistera, le,créâficier a le droit/de

l'etenir.tôut.tegâgejaihsi, si le débiteur payaitlé capital.
.etTés,.iQtérêtej-.'fi,'fiel;pouTraii pas demander la^ restitution
"dû gage s'il y .avait des fi-ais/non payés.-Cela.résulte dû
texte fiiême fie l'article. .2083. /Quant/au principe de l'indi-
visibilité, l'article 2083. le consacre avec ses conséquences

./habituelles .:..« Le/.gagë est -indivisible, /nonobstant/la divi-
sion de là dette entrèlês héritiers dû, débiteur où

'
ceux du

/créancier.'. »' -Laloi 'ne prévoit pas le pas où,le; créancier

.recevrait un payement divisé dii;débiteur,parcë-quelë:dê-
, bitefir -M pas te:droit; de payèrla- dette par ^partie;: .si-le
. créancier: consent à recevoir un payènient partiel, lé gage
.n'ensubsistera pas moins pour te fout, puisqu'il' gaïantit;lè
.payêrnent: dé toute la .dette ;. de, sorte que Te créancier -ne

peut pasêtre forcéde se dessaisfi,àu;gagetantquela dette
, if est pas. intégralement acquittée, Y/ ;-./' Y

Entrele créancier et le- débiteur,.toute-dette est, en

principe, indivisible ; la division ne se fait, de droit, qu'à
/la mort de l'une dès parties contractantes. Si lefiébitëur

meurtlaissànt plusieurs .héritiers, la dette se divise de plein
droit entre eux; chacun ne doit que sa part et portion héré-

(1) Rejet, 31juillet 1832 (Dalloz, au mot Nantissement, n</212). Compa-
re^ Pontet: II,;p/:659;^;^ /Y/Y ,:î7'/ ;'/';//r/?/; /;'

''
"/y':f:::. ;!!.
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ditaire dans la dette, et il" se libère en payant cette portion;
néanmoins, dit l'article 2082, il ne peut demander la res-
titution de sa part dans le gage; la loi suppose que la
chose engagée est divisible, ce qui n'empêche'pas le gage
d'être indivisible; de sorte que Lhéritiër, quoiqu'il ait payé
tout ce qu'il doit, ne peut réclamer sa portion dans le gage
que lorsque la dette sera entièrement acquittée.
''' La dette se divise encore activement quand le créancier
meurt laissant plusieurs héritiers : chacun d'eux n'a droit

qu'à sa part et portion héréditaire dans la créance; s'il la

reçoit, sa créance est éteinte, et néanmoins le gage sub-

siste; le débiteur ne peut pas demander la restitution du

gage tant qu'il.n'a pas entièrement acquitté la dette; le

gage servira, dans ce cas, à garantir les droits des autres
héritiers.: L'article 2083 dit que l'héritier qui a reçu sa

portion dans la dette ne peut remettre le gage au préjudice
de: ceux de ses cohéritiers qui ne sont pas payés. C'est une

conséquence du même principe.-Tant que la dette n'est pas
payée intégralement, le gage subsiste"; il n'appartient pas
à l'héritier payé de renoncer au.gage 7ce serait renoncer
au droit d'un tiers, cp qui ne se peut.

L'article 2114 (loi hyp.", art. 41) porte que l'hypothèque
est: de sa nature indivisible; ce qui implique qu'elle ne lest

pas de"son essence. Il en est "de même dû gage." L'indivisi-
bilité a pour objet de garantir complètement les intérêts
du créancier hypothécaire ou privilégié; or, la loi permet
aux parties contractantes de régler leurs intérêts comme'
ellesle veulent ; elles peuvent donc déroger au principe de
lindivisibilité en stipulant que le gage sera divisible, soit
entre le Créancier et le débiteur en cas de payement par-
tiel, soit à l'égard des héritiers du débiteur ou du créan-
cier (i). Nous reviendrons sur le principe, au titre desHypo-
thèques.

iSCNI. Le droit de rétention n'a lieu, en principe, que
pour la garantie de la dette pour laquelle le gagea été
donné. Ce principe reçoit une exception dans le cas prévu

(!) Un arrêt de la cour de cassation du 18 décembre 1866 a dér.ogé à la
rigueur de ces principes. Voyez la critique de Pont, t. Il, p. 668, n° 1202.
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par le deuxième alinéa de l'article 2082. La loi suppose
que, postérieurement à la remise du gage, le même débi-
teur a contracté une nouvelle dette envers le même créan-
cier, et que cette dette est devenue exigible avant le paye-
ment de la première; dans ce cas, le créancier ne pourra
être tenu de se dessaisir du gage avant d'être entièrement

payé de l'une et de l'autre dette, lors même qu'il n'3- aurait
eu aucune, stipulation pour affecter le gage au payement de
la ..seconde. Les motifs dercette exception ont été exposés
par l'orateur du gouvernement, nous allons les transcrire ;
c'est une justification de la loi et une réponse aux objec-'
tions qui avaient été faites, au conseil d'Etat, contre la dis-

position du projet que le code a définitivement consacrée.
Troncbet disait que la convention de gage ne lie les parties
que pour la dette dans l'intérêt de laquelle le nantissement
a été stipulé ; étendre le gage à une nouvelle dette pour
laquelle il n'a pas été stipulé, c'est ajouter aux conventions
des parties, en lesréndant applicables a une dette pour la-

quelle ces conventions n'ont pas été faites ; et, en étendant
le droit du créancier, on aggrave la situation du débiteur.
Berlier répond : Sans doute.il ne. faut pas arbitrairement

ajouter aux contrats, mais le législateur peut. admettre
.comme Complément naturel des conventions ce que les par-
ties ont vraisemblablement voulu elles-mêmes/ Reste à

prouver que les parties, en contractant une nouvelle obliga-
tion, ont entendu que le gage donné pour la première ne

pût être réclamé par le débiteur que lorsqu'il aurait pajré
entièrement les deux dettes. Quelle est la situation des par-
ties? Le créancier a pris un gage pour une première dette;
ce qui prouve qu'il n'a voulu traiter que sous la. condition
d'une garantie réelle. Une seconde dette est contractée par
le même débiteur, envers le même créancier, sans qu'il y
ait une convention formelle de gage. Peut-on admettre que
le créancier veuille traiter avec le débiteur sans garantie
aucune? Non, certes; s'il n'a pas stipulé que le gage dont
il était détenteur lui "servirait de garantie pour la nouvelle

dette, c'est qu'il aura jugé cette stipulation inutile. En effet,.
la nouvelle dette, on le suppose, doit être acquittée avant
la première ou en même temps; n'est-il pas naturel de pen-
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ser que le créancier aura compté sur le gage dont il était.
."saisi pour répondre de Tune et de l'autredette? Si telle est
l'intention du créancier, de son côté le débiteur ne peut pas
se plaindre de ce que l'on aggrave sa condition; les deux
dettes sont exigibles, il doit les payer; et s'il remplit son

obligation, il:aura, le droit de réclamer la restitution du

gage ; mais l'équité permet-elle qu'il ne paye que l'une des .

dettes, celle pour laquelle il avait donné le gage, alors que
le créancier n'aurait pas consenti à traiter avec lui s'il
n'avait pas compté sûr le gage affecté à la première dette?

: L'orateur du gouvernement conclut en disant qûe"lé projet
- n'a rien que de conforme à la stricte équité (1).

Ainsi l'Exposé des motifs invoque l'intention probable
du créancier et l'équité. Le rapporteur du Tribunat s'ex-

prime dans le même sens. « L'absence d'une stipulation,
dit Gary, semble 'd'abord s'opposer à ce qu'on fasse servir
de sûreté pour une dette un gagequi n'y a pas été affecté.

Mais, soit la volonté présumée du créancier, soitïéquité .
.viennent à l'appui de la disposition du projet (2). » Il est-
bon; de ^constater les motifs _tels; que les auteurs, dé lalo.i les. _,

ont-exposés, parce que les paroles de Berlier et de Gary .
ont été invoquées dans Une controverse que nous expose-
rons plus loin. Les motifs des principes, quand on peut les

. établir'avec, certitude", servent a résoudre toutes les idiffi-
cultes que la loi présente dans.son application.
: Sê>S. Les orateurs qui ont expliqué les motifs de la loi

. insistent- sur la situation particulière dans laquelle se trou-
vent les parties contractantes. C'est à raison de cette si-
tuation qu'ils trouvent la décision de la loi juste et équita-
ble. Il faut donc analyser les divers éléments qui ont engagé .
le législateur à déroger à la règle établie par le premier
alinéa de l'article 2082.

La loi suppose d'abord que la dette pour laquelle aucun

gage n'a été stipulé a été contractée postérieurement à la
remise du gage donné pour une dette antérieure". Si la

première dette a été contractée sans gage, et que le créan-
cier exige ensuite un gage pour une seconde dette, il ne

(1) Berliei', Exposé des motifs, n° 7 (Locré, t. VIII, p. 99).
(2) Gai% Rapport, nu 9 (Looré, t.. VIII, p. 105).

xxvni. 32



502 ^ -
; •'': .'?-':-i'\ '"''.•'' DU GAGE;, v /.-:'.-, ^-

peut pas étendre;cê,gàgê.â.lâ prerniêré.. C'est une déroga-
tion M droit, romain; ëÉë s'explique s|!:Toir-lient .cb.niptë':
(le. là.^volonté présumée ...ail créancier, \8'iltraite d'abord,
sans stipuler; ûii gage, c'est qu^a confiance dans laper- ,
sonne dû débiteur; ce qui exclut toute" idée de; garantie
réelle.; ti est vrai qu'ensuite et à l'occasion d'une dette nou-,
vellè il; exigé un gagé, .niais çë gage lie peut pa,s rétrôâgir
et valoir comme sûreté d'une .dette pour laquelle aucune

garantie n'a été convenue
à cet égard par une convention qui leur lient lieu de loi;il :
faudrait une.nouvelle^^coinvention pouf qu'une dette contrac-
tée sans gagé fût assurée par uii -gage nouvellement sïti-^

pulé. Si,l'inteMôn dû feréâncief; en traitant de nouveau,
avec le débiteur, avait éfé de stipuler ,iinev garantie, réelle

pour la première dette, il aurait dû le dire, car il s'agit dô
niodifiéf /ûne.lbi; contractuelle ; ce qui ne peut se faire que
pâr^noiiyëàuconçoûfs de;eonsentemenj. , ;_ .'.'*.''
'̂•

..^5M.ê;.: Ê'article^ËOSâ- véut,;en seôond lieu, guê la, nou-
velle dette soit devenue exigible avant le payement, de la

première. ;0i'entend-ôn ici par payement? Est-çel'époquë
J,laquelle;le.;;p^ement^doit; avoir lieu, c'est-à-dire Xeoeigi--
lnlïtë,â$ la; dette?,Si lâi seconde dette est. exigiljie avant la,

première, bns'èxpliqlie^ ;vde
Tancienne s'étend.; alà nouvelle ; l'intention; du; créancier:

, nest guère,douteuse^.d^ns cette nypotjièsë; il;a stipulé;,ûn
ternie ,cjë,payement plus, rapproché précisément parce qu'il
comptait sur le gage dont il,était .nanti, ,.:êt-dqnt.il sera,",

;encore^nantilofs;"de Texigibilifedëla nouvelle"dette:dette
circonstance expliqua pourquoi il; a jugé mutilé de faire fine.
ëbnvèntioil fofniëlle,-de gage pour la sûreté de.la'nouyelle
dette. Il en-sefait- de même\ si la :se;bôiide:dette,-.devenait

exigible au terme fixé pour la première. Les. termes 'de:.là-'
loi sont applicables, et.son esprit n'est guère dbùteux;T.Ex-
ppsé des. niotifs mejitioiine formellement cette, nypotliéëe.
JËn stipulant que les deux dettes seraient exigibles a la fois,,.;
le créancier Japensé"que ^restant détenteur du gage jusqu'au .
moment où le débiteur devrait payer les' deux dettes,, il

pourrait retenir le gage tant que lés "deux dettes né seraient

pas acquittées, -
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, Il y à ûiïé seconde nypqtiiësë "qui donné liëû à quelque
doute. La seconde dette est stipulée exigible après-là pre-
mière; niais, àù moment dû le ternie échoit, il se trouvé

que la première dette n'est pas paj'ée : le créancier pouf fâ-
t-il retenir le gage pouf les deux dettes? Le texte sënible
'décider là question; en effet, Tàfticlé 2082 prévoit le cas
ou là nouvelle dette est devenue exigible avant le payement
de là.première; la loi iiè dit pas avant l'éccigibilïïê de la

pfe.mj.efe; ce qui. est décisif. On objecté que lé texte,, ainsi
entendu, est ,èn .opposition avec l'esprit .delà loi;, la lui

suppose que l'intention dû créancier est d'àffëctëf le gage
a la seconde dette ; cela suppose que le gage subsisté quand
cette dette est payable ; or, là première étant exigible avant
là seconde, lé créancier 'doit s'attendre. à ce qu'elle soit

paj'ëë avant celle-ci, et, étant payée, là dette s'etëint ainsi

que le gage. A cela on répond, dans l'opinion plus^génërà-
lëinent suivie, que là disposition du dëùxi'ëhié alinéa "de
l'article 2082 n'est pas...seulement fondée sûr là supposi-
tion d'un gage tacite,, elle à aussi été"introduite, pâf des
considéfàtions d'équité. En définitive, l'esprit de là loi laisse

un.doute;,et, en cas de douté, le texteiîoit.l'emporter (i).
&&f, îi-y à une troisiëine ëbndition : Tarticle 2082 veut

que la nouvelle dette soit .contractée par le înênié "dëbitëuf
à regard dû même créancier. Cette condition résulte "delà
iiàtufe même"du droit que. la loi accof de àû cf éâncief :
c est une extension dii droit de rétention ; or, ce "droit existé
au profit du crëancief à qui le débiteur à remis ûné chose
en., gage; pour que la chose serve de gage à une nou-
velle dette, il faut naturellement que là dette nouvelle existé
entre les mêmes personnes ; ce n'est que sdûs cette condi-
tion que l'on conçoit le gage tacite que là ioi fonde sûr
l'intention du,créancier et sûr. l'équité, en ce qui concefné
le débiteur. Jl suit'de.-là que l'aftiële 2082 ne serait plus
applicable si là seconde dette était contractée entre per-
sonnes autres que celles qui sont parties dans la première.
Tel serait le cas où le gage aurait été fourni par un tiers;
ce tiers est étranger' à la seconde convention; §6ià ëhgagë-

(1) Dm-anton, t.;XVIII,p, 626;n?548,; Àubryet Rau.t.ïV,p.711.oio"t6 2,'
§ 434. En sens contraire, Pont, t. il, p. 664, ri° 1195,
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ment ne peut pas s'étendre à une dette pour laquelle il n'a

pas entendu constituer le gage (i). Ces applications. du

principe sont si évidentes j, que nous croyons inutile d'in-
sister (2).

SOè. Nous avons supposé, dans nos explications de
l'article 2082, que la loi donne au créancier gagiste le droit
de rétention contre le débiteur. Telle est aussi l'opinion
commune (3). Cependant les auteurs les plus récents en-

seignent que le créancier n'a pas seulement le droit de
rétention contre le débiteur, qu'il a aussi un privilège qu'il
peut opposer aux tiers créanciers (4). C'est une de ces opi-
nions nouvelles que nous repoussons de toutes nos forces,

parce qu'elles tendent à faire un nouveau code civil ; et, à
notre avis, le code Napoléon vaut mieux que celui queles
interprètes veulent lui substituer sans qu'ils en aient le
droit. Il y a une objection invincible contre l'interprétation
que nous combattons, c'est le texte delà loi, et. l'esprit est
aussi clair que la lettre. De quoi s'agit-il dans le second
alinéa de l'article 2082? D'une exception à la règle établie

par le premier alinéa. Or, l'exception porte naturellement
sur le principe auquel il déroge. Et que cht le principe? Que
le créancier gagiste.a le droit de rétention; donc l'excep-
tion doit aussi concerner le droit de rétention. "Il n'est "pas
dit un mot du privilège du créancier gagiste dans le pre-
mier alinéa; et l'on veut que le second, qui étend, par
exception, la disposition du premier à un cas que la règle
ne comprenait pas, donne au créancier un privilège! Cela
est contraire aux principes les. plus élémentaires en ma-
tière d'interprétation. Pour que l'exception comprît autre
chose que la règle, il faudrait que le texte le portât formel-
lement. Est-ce que le deuxième alinéa parle du -privilège?
Pas un mot; la loi dit que, dans l'hypothèse qu'elle pré-
voit, « le créancier ne pourra être tenu de se dessaisir du

gage avant d'être entièrement payé de l'une et de l'autre

(1) :Liége, 3 décembre 1865 (Pasicrisie, 1S66, 2, 89).
(2) Comparez Ponf, t. II, p.-665, nos 1196 etli97et les auteurs qu'il cite.
(3) Aubry et Rau, t. IV, p. 711, note 4, § 434, et les auteurs qu'ils

citent.
(4) Mourlon, Examen critique, n° 227. Pont, t. II, p. 665, n°I199.



DROITS ET OBLIGATIONS. 505

•dette. » Voilà bien le droit de rétention, et non le privi-
lège. La loi étend le droit de rétention à une dette nouvelle;
elle n'accorde pas au créancier un privilège pour cette nou-
velle dette. Autre est le privilège, autre est le droit de ré-
tention ; le premier s'exerce .contre les tiers et donne
au créancier un droit de préférence; le second s'exerce
contre le débiteur, à l'égard duquel il ne peut être ques-
tion d'un droit de préférence. Voilà pourquoi le droit de
rétention n'est pas soumis aux formalités prescrites par les
articles 2074 et 2075 pour le privilège. Et l'on veut" que,
sans l'accomplissement de ces formalités, sans une conven-
tion de gage, sans un acte enregistré, sans signification de
cet acte, s'il s'agit d'une créance, le gagiste ait un privi-
lège contre les tiers ! N'avons-nous pas raison de dire que
le code Napoléon vaut mieux que celui que les interprètes
veulent mettre à sa place? Quoi ! la loi exigé des conditions

rigoureuses pour que le. créancier puisse opposer, son.pri-
vilège aux tiers ; et quand il s'agit d'un gage tacite, la loi

oublierait.sa prévQ3rançe et sa sollicitude, et elle donnerait
au gagiste un privilège contre les tiers sans garantie aucune

pour les tiers !
On invoque l'esprit de la loi, c'est-à-dire lés travaux pré-

paratoires: La question a été vivement débattue "devant la
cour de cassation de Belgique; la cour a repoussé, dans un
excellent arrêt, l'innovation que'-l'on voulait.lui faire con-
sacrer. La cour dit que l'article 2082 n'établit ni privilège
ni droit de rétention opposable aux tiers; la loi se borne à
accorder au créancier un droit de rétention à l'égard du
débiteur. On n'a. qu'à lire le texte pour se convaincre que
le mot de privilège ne s'y trouve pas ; pour l'y- introduire,
le pourvoi prétendait que le droit de rétention que l'arti-
cle 2082 consacre peut être opposé aux tiers. La cour ré-

pond qu'un pareil droit serait un privilège, et que les pri-
vilèges ne s'établissent pas par voie d'induction ; que les
droits de préférence ne peuvent résulter que d'une disposi-
tion expresse de la loi, parce que le législateur seul a le
droit de les créer. Pour réfuter complètement la doctrine
défendue par le pourvoi, la cour de cassation remonte à

l'origine du droit exceptionnel que le législateur a consa-
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cré. On saitquele;cp4e Napolgpn n'a fait, que:reproduire.,
: ayèp quelques modifications;, une. loi du code :de"Jûstmién'

connue,,s.pùs, le nom de loi' MiaM; or, {cetteIpi disjpsait,
en termes formels,. que le droit .pie'rétention

"
qu'elle^ accord

.jlait au créancier, 'na,vait pas lipû à l'égard d'un sepo,|i4
"cré^npier. Basée sur l'équité, la. loi romalnp pefmettaitau
gagiste" d'écaf ter la dëm^n(|e; en restitution du gage par une
êxceptien de do|;.pr,cette excpption ^e dpî,.persomielle"de

Ja n^iùrè, ûè^ peut ^tre eii.
agissait sur "les biens dpleuf débiteur, ne font qu exercer
ùn;drort. La cpjir (le" cassalipn: mvpque encore Ip rapport
^p |jàry, qui assimile lp droit iïe rp|ention fie Tartiple 2Q8|,
2e aijnpà, à ùiie saisie-arrêt qup le créancier fait entre seg
prppres mains ; pp"qM exçl# droit de p.rj§/
fârpjiëp.; Ainsi Tësprit dp la loi e"std'âpcpr(l;:aypc' le texte

•ppur ponilamner une interpfétation qui' n'a' aucunesbàsp3ni
dans la tradition, ni dans' lp tpxte,'ni âan| l'esprit de' là
lorTiT -ILy- a:un arrêt pbstéfiéûr,-' dé la coniVde Bruxelles^
dans le fiiemp' sens,; ;nous crpypns inutilp de' 1analyser

• -
là èôur ne, fait que reprédûife, àyee une grande force," les

arguments que nous avons fait valoir^).
*

•*'-.";'-:' '~-]:r '*'}

: ;; :',:,':;"--; "-.."-:''ï§jlï>. p.%p$:''dè-'$é%te.ï.~\:.-p\ '}/:"'] '.;' \-7:

"
'-5C|9..--TJe-gage èst"ûfiô garantie stipulée, parlé créancier...

pplip assurpr je paYëment: dp la dette.- En quoi .consiste
cette garantie? L'article2Ô73l'èxplicj-ùél :' si lé ''.débiteur ne .

pa^p ppv iepréanciër, a "lë"dM

cïgse; qp-i lui; a été <lpnnée en; g|ge:;pàf' |réfêfefice'"aûx
antres; erëanciersv ïlepte a sayoK cpmmpn't Ole',créancier :

peut ie faire ..'payer "suf:la .chose engàgèp. L'àftiple 2Q78
répqnd àja: question : '«

Le;-"^ré.anci^ ne pput, à'dpfaut plp
payempnt, 'di'gppgpr ^u gage, s||if à lui a f^n?^

'
ordonner, pn

justipp qù^ pe gage lui "'jlëmeuffça" p4 payempnt p^jnsqu'l
due. ponpfjprence, d'après une estimation faite par exppf%s;
pu qu'il sera %pndij.-àûx^ pncEppps'.""»0

' ' -' r ; ":; ;,"-"'- '.':"

(1) Rejet, 26. avril. 1872, au rapport de Girardin (Pasicrhie, 1872f Is

.?(2)vBruxeîles, 22^juillet 1872.(PasM^isfe, 1872^2, 314]. . .
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, ' Le créancier ne peut disposer du gage en se l'ajpprp-
priant; il n'a droit qu'à être payé sur le gage, de niênie

que lé créancier hypothécaire a le droit de se faire payer
sur l'immeuble hypothéqué; mais le créancier gagiste, pas"
plus .que le créancier hypothécaire, ne peut s'approprier la.
chose. La loi ne le dit point pour le créancier hypothécaire :

pourquoi le dit-elle pour le créancier gagiste? L'orateur du

gouvernement en dp'nne la raison dansï'Exppsë des motifs.
D'ordinaire la valeur du gage est supérieure au montant
de là dette; cela n'a aucun inconvénient si le débiteur'p^yë
et retire le gage; mais cela présenterait un grand danger
si le gage devenait la propriété "du créancier à défaut'de

payerhent. Le débiteur /pressé par IV besoin et espérant
qu'fi pourra retirer le gage en acquittant la dette, donne
en nantissement une chése dont la valeur dépasse le mon-:
tant de la dette ; puis il se trouve dans l'impossibilité de

payer; ainsi,.(fit Berlier, un effet précieux servira aacquit-
ter une dette modique! 'Qu'en résulterait-il? C'est que la
convention çle.gage enrichirait le créancier: et ruinerait le
débiteur. Voilà ce que la loi a ypulu empêcher. Le gage
est fin contrat favorable, en tant qu'il prpcure'du" crédit au

débiteur, en pffi'ant au créancier une garantie pouf l'exëcûr
tion de rengageaient; il"dèviendfait'odieux et contraire a

î'o'fdfë pubBp's'il favorisait l'explpitatiJDn de là misère par
la" cupidité (i]". :; :''.''.". ";.

... ;!. .-...-. . •..-,.

&f&. Le/créancier gagiste doit s'adresser à la jugticp
pour faire "prdpnner que

":
ip gage -lui dënieùrprà en payer

ment ou qu il sera.vendu aux enchères. Pourquoi la justice
intefyiënf-eïie? C'est une garantie pour le 'débiteur' : l'intèrv-
vention du jugé empêchera lë-crëàncier "de s'àppfopfipr".&,
gagé.::On a objecté que la'garafitie'pourrait devenir préju-
diciable à celui dans' l'intérêt duquel elle est ptabjip ; pn'np
s'adresse pas à là justice" sans frais, et' c'est le débiteur qui
lps supporte. L'orateur du gouvernement réppnd'que,"si"lë
principe estbbn. il faûtTàdmëttre, sauf à véillëf à ce que
lé recours forcé à la justice soit simple et peu" dispendieux :
cet objet, dit Berlier, ne sera pas négligé dans le code de

(1) Berlier, Exposé des motifs, n° 6 (Locré, t. VIII, p;99).
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procédure. L'espoir n'a pas été réalisé ; c'est un des grands
vices de notre législation, car la justice qui ruine les justi-
ciables n'est plus une justice.

En quel sens la justice intervient-elle? Le juge ordonne

que le gage demeurera au créancier en payement de ce qui
lui est dû, ou qu'il sera vendu aux enchères. Cela veut-il
dire que le juge décidera si le gage sera vendu ou s'il de-
meurera au. créancier.? Le. rapporteur du Tribunat semble
donner ce pouvoir au juge : « Si, dit-il, le gage est d'une
valeur si modique qu'elle doive être absorbée par les frais
d'une vente aux enchères, les juges se contenter ont d'or-
donner l'estimation. » On en a conclu que c'est à la justice
d'ordonner ce qui lui paraîtra le plus avantageux aux inté-:
rets du débiteur (i). Telle n'est pas la mission ordinaire des

tribunaux; ils n'interviennent pas pour sauvegarder des

intérêts, c'est là l'objet de la juridiction volontaire : la ju-
ridiction -contentieuse, dont les juges sont investis, décide
les questions de droit en adjugeant ou en rejetant les con-
clusions du demandeur. C'est donc au créancier à voir ce

qu'il est de son intérêt de demander, ou que la chose lui
demeurera en payement, ou qu'elle sera vendue aux en-
chères ; et le juge doit ordonner ce que le créancier der
mande. Si la-justice intervient, c'est uniquement pour em-

pêcher que le créancier ne s'approprie le gage. Le droit.
même que- l'article 2078 accorde au créancier prouve que
c'est à lui de choisir ce qu'il veut demander. Il peut faire
ordonner par la justice que le gage lui demeurera en paye-
ment de ce "qui lui est dû; dans ce cas, "il devient proprié-
taire de la chose; or, conçoit-on qu'il devienne propriétaire
malgré lui? C'est ce.qui arriverait néanmoins si le créan-
cier demandait la mise aux enchères et si le juge décidait

que la chose lui demeurerait en payement; cela n'est pas
admissible (2).

SI f. Le créancier peut demander, d'abord que le gage
lui demeurera en payement jusqu'à due concurrence, ce qui.

(1) Gary, Rapport, n° 11 (Locré, t. VIII, p. 165). Duranton, t. XVIII,
p. 613, n° 536.

(2) Pont, t. II, p. 636, n° 1146. Aubry et Rau, t. TV, p. 712, note 7V §434/"
Massé et Vergé sur Zachariw, ti V; p; 110; note 8;
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impliqué' ,1a nécessité d'une estimation ; l'article 2078 veut

quelle se fasse par experts. II a cependant été jugé que le.

tribunal pouvait lui-même faire Testimation. Dans l'espèce,
,il s'agissait d'actions négociables àlaBourse..': le tribunal

décida qu'elles resteraient au créancier pour une valeur dé-

terminée par la cote publique de la Bourse. Une expertise,
dans ces circonstances, eût été inutile et, partant, frustr.a-

toire. D'ailleurs il est de principe que les juges sont experts
de droit ; alors même que.laloi ordonne uneexpertise, c'est:

pour éclairer la conscience du juge ; si le. juge se trouve,

suffisamment éclairé, pourquoi recourrait-il à une expertise

qui ne peut apporter aucune lumière dans le débat? La

cour de cassation ajoute, qu'il n'en serait autrement que
;

dans le cas où une disposition expresse de la loi rendrait

l'expertise, obligatoire pour le juge; ;or, rarfiele 2078 dis-

pose dans les termes du droit .commun : il est certain que :

le juge ne serait pas lié par l'avis/des experts ; le juge peut
donc décider lui-même sans ordonner une expertise. Cela est

aussf.fondé en raison; on se plaint des frais auxquels donne;

liëuTmtervention de la justice; la plainte serait plus.que

légitime si, la justice ordonnait des mesures d'instruction

sans utilité,aucune.(i).. '.. ;-.;:. y .':- ':'•...,-:. . .-.;-,.:V;-,y]}. . ,- y
:Sf -8. Le créancier peut aussi, demander que le gage

soit vendu aux enchères, c'est-à-dire avec publicité et con-v

currëncp : c'est une: garantie pour le débiteur que la; chose

spra vendue à sa véritable valeur. Suffit-il que la vente se

fasse aux enchères? On enseigné que la vente doit se faire

d'après les formes établies pour la-saisie-exécution (2). Il a.

été jugé, en, sens contraire, que les dispositions du code de

procédure sur la saisie-exécution ne sont pas applicables à
la vente du gage. En effet,'aucune loi ne les prescrit en

matière de nantissement; l'article 2074 n'exige que la pu-
blicité, et le code de procédure suppose une vente forcée-
sur saisie ; or, la vente du gage n'est pas une vente forcée,
et il n'y a pas de saisie. Dans l'espèce jugée par la cour de

Liège, il s'agissait de vins donnés en nantissement; les

(1) Cassation, 1er juillet 1856 (Dalloz, 1856, 1, 274). Comparez Rejet,
4:avril 1866 (Dalloz, .1867, T, 3.3). .

m Ponts t. II, p. 638; n° Î149i
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vins se trouvaient, à l'entrepôt de Verviers. Le créancier
fit procéder à la vente par le ministère d'un "huissier," avec

publicité et en observant les formalités d'usage dans les
ventes de marchandises qui se trouvent à l'entrepôt. La
vente faite dans ces formes a été validée; nous croyons que
la cour a bien jugé (i).

Faut-il nécessairement que le créancier obtienne l'auto-
risation de justice pour procéder à la vente, ou les parties
peuvent-elles convenir q'ue, si le débiteur ne paye pas, le
créancier aura le droit de vendre le gage aux enchères,
sans être tenu de demander la permission du juge? On en-

seigne, en se fondant sur la tradition, que cette convention
serait valable, et on ajoute qu'elle serait même inutile si le
créancier avait un titre exécutoire. En théorie, nous serions
de cet avis, mais il s'agit de savoir ce que la loi veut; or,
l'article 2078 est formel, il veut que la vente aux enchères
soit ordonnée en justice ; et la loi -ajpute que toute clause

qui autoriserait le créancier a disposer du gage sans ces
formalités est nulle; et l'intervention de la justice est mie
de ces formalités. Sans doute le créancier qui a un titre
exécutohe ne doit pas s'adiesser à la justice, il peut saisir
et faire vendre les biens du débiteur; mais, dans l'espèce,
il ne s'agit pas de saisie ni de vente forcée; l'article 2078
contient unp disposition toute spéciale pour le cas où un

gage doit être vendu. : la loi exige, dans ce cas,une ordon-
nance de justice pour garantir les droits du débiteur; la

question se réduit donc à savoir si le débiteur peut renon-
cer à une garantie que la loi lui donne ; or, la loi décide la

question, puisqu'elle annule les clauses qui dérogeraient à
ces dispositions.

fetS. L'application de l'article 2078 a soulevé une autre
difficulté. On demande si le créancier peut se pprter adju-
dicataire. La solution dépend du point dé savoir si l'arti-
cle 1596 est applicable au créancier gagiste. Aux termes
de cette disposition, « ne peuvent se rendre adjudicataires,
sous peine de nullité, les mandataires, des biens qu'ils sont

chargés de vendre. » Le créancier gagiste qui fait vendre

(1) Liège, 16 janvier 1826 (Pasicnsie, 1826, p. 20).
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le gage pst-il le mandataire du débiteùî'? Non, à notre avis ;
fi "n'est pas plus mandataire que tput cré.ancipr. qui fait
vendre lès biens de son débiteur, c'est en son propre nom

qu'il agit, et non aunoin du débiteur,; il est vrai que c'est
la chose de.celui-ci qui est-vendue, mais cela ne suffit pas
pour que le créancier, spit mandataire. Il y a un arrèf, en
ce sens, de la cour de Liégp; la cour dit 'très-bien que ie

créancier, à la différence du mandataire, est intéressé à
enchérir, 'afin de faire vendre la chose à sa valeur vérita-
ble, valeur dont il profite,, puisqu'il a un privilège sur.lp
prix (i). La cour de cassation s'est prononcée pour' l'opinion
contraire, mais sans motivpr sa décision (2).

' '
'.'"'.'"

5|4- La vente des valeurs cotées à la'Eipurse ne se fait
pas aux enpher.es, elle se'fait à la Bourse parle ninfistèïe
d'un agent de pïtànge. Il y a, sur ce' point', une législatipn
spéciale qui dérpgëàlà régie générale de l'article20/78 (s)":
La cour de cassation de Belgique l'a décidé ainsi ; elle dit
très-bien qup la vente à la B,pur se est 'plus/, avantageuse
aux parties, et remplit, par ponséqùent, nfieux lebut'dë la
Ipi qu'une vente aux enchères (4). La jurlspruçLencp fran-
çaise est dani? le:même.spns (s).

"'" '
'•'''. ";;

'
Kfeis la législation spéciale'ne déroge à l'article $078

qup pour, ce "qui,regardé Ips- fpfniés de la venté, elle n'y
. dérpge pas en ce qui concerne là npcpssitp d'une prdofi-
nancp de justice

• en cp point le' pode civil' est absolu, il
faut toujours un jugepipnt qui autorise la vente,. qùeÛps que
soient lés formes dans lesquelles la vente se fasse. La cour
de Liège a annulé une ypntp d'actions faitp a la .Bpursp,
par le créancier, sans qu'il y fût autorisé par le tfibu-
nal (6).'

5|^. L'article 2078 ne dit pas qui supporte les frais du

jugement et dp la vente pu de l'expertise, s'-il'y afiieû.En'

(1) Liège, 16 janvier 1826 (Pasicrisie, 1826, p. 20).
(2) Rejet, 7 décembre 1852 (Dalloz, 1853, .1,-35). Pont, t. II, p. 638.

n/>il49.. : '"'"" '" ' ' " " '" ' ' ~" '
.-''"

" ''"
"'

(3)' ï/6i du 4 mars 1806, décret du 25 septembre 1806, avis du conseil
d'Ètat'des 17 novembre 1807-11 janvier 1808. Codé de commerce, art. 76."

'(4) 'Rejet,'18 févrief'lSSo (Pasicrisie, 1835, ï. 31):
' '""" ""'"' '"'"' "-"' -

(5) Paris, 13 janvier 1854 (Dalloz, 1854, 2, 93).
(6) Liège, 5 janvier iSô^lP.âéïçrisie/lSpi. 2, 150).
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principe, les. frais sont supportés par celui qui les:occa-

sionné; donc, dans l'espèce; par le débiteur, car c'est par ce

que le débiteur ne'.paye pas. ''quele créancier est obligé de

s'adresser à la justice. La cour de Bruxelles Ta jugé ainsi.
On faisait une objection très-spécieuse dans l'intérêt du

débiteur. Le créancier avait fait assigner le débiteur; celui-
ci ne s'opposa pas aux conclusions du demandeur ; le tri-'

bunal,en les adjugeant au créancier, condamna le débiteur

Taux frais." Âppëlr Néanmoins le débiteur soutint qu'il ne

pouvait être condamné aux frais, vu qu'il n'avait, point
contesté la demande formée à sa charge. La cour de Bruxelles
•confirma le jugement, en se fondant, d'unepart, sûr l'obli-

gation que laloi impose au créancierde faire ordonner la:

vente en justice, et, d'autre part/sur le défaut de payefnent
du débiteur qui, avait rendu l'instance .nécessaire (i)",

5.16. L'article 2078 donne au créancier le droit de faire
vendrele- gagera/ défaut depayement. Que fautfiL décider

si le créancier n'use pas de ce droit? Le débiteur pourra-
t-il forcer le créancier à vendre? La cour de Bruxelles s'est

prononcée en faveur du créancier, et nous-croyons qu'elle
a bien jugé.. Quel est le but du contrat de gage? C'est'une

garantie.pour le. créancier. La garantie consiste d'abord

dans le privilège qu'il a à l'égard des .autres créanciers,
ce iqui implique la Arente.du gage. Le créancier à eneorefin
autre droit, c'est dô retenir la chose jusqu'à ce qu'iTsoit
intégralement payé. Sile droit de rétention suffit pour ga-
rantir les intérêts du créancier, le débiteur, n'a pas le,droit
de le forcer à vendre/, il n'a qu'un moyen, d'obtenir la:res-

titution du gage, c'est de payer. Tant qu'il ne paye pas, le

créancier conserve son droit de rétention. On objecte, dans

l'intérêt du débiteur, que "cette doctrine aboutit à.pëfpêtûer
le gage si le débiteur se trouve dans l'impossibilité de payer,
la dette. La cour dé Bruxelles répond que. rien n'empêche
le. débiteur de vendre; les objets dont le créancier est nanti

et .depayer le créancier avec le prix de la vente. Toutefois
la cour avoue que la vente d'objets détenus par le créancier

gagiste offre des difficultés (2). Il y a là un conflit de droits

<1) Bruxelles, 25 juin 1831 (Pasicrisie, 1831, p. 165).

(2) Bruxelles, 8 novembre 1858 (Pasicrisie, 1859, 2, 5);
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et d'intérêts que le législateur n'a pas prévu, parce qu'il se

présente rarement. C'est une lacune que nous signalons au

législateur.
5if. L'article 2078 est-il applicable en matière de com-

merce? Sous l'empire du code de commerce, la question
était controversée. La loi du 5 mai. 1872 a maintenu le

principe,du code civil en ce qui concerne l'appropriation du

gage : aux termes de l'article 10, toute clause qui autorise-
rait le créancier à s'approprier le gage ou à. en disposer
sans les formalités légales, est nulle. Mais la loi nouvelle,

déroge au code civil quant aux -formalités à suivre pour
la réalisation du gage; l'article 4 est ainsi conçu : « A dé-
faut de payement à l'échéance de la'créance garantie par
le gage, le créancier peut, après une mise en demeure si-

gnifiée à l'emprunteur et au tiers bailleur de gage, s'il y
ena un, et en s'adressant par requête ..au président du tri-
bunal de commerce, obtenir l'autorisation de faire vendre
le gage, soit publiquement, soit de gré à gré, au choix du

président et par la personne qu'il désigne. « Là loi permet
au débiteur de former opposition

-à l'ordonnance dû prési-
dent; nous renvoyons, sur ce point, au texte, la matière
ne rentrant pas dans le cadre de notre travail (i).
, La.loi de 187.2 déroge.au code civil, non-seulement en
ce qui concerne les formes d'après lesquelles la vente du

gage peut "ou doit se faire, elle enlève au créancier un droit

que lui donnait l'article 2078, celui de demander que la
chose engagée lui demeurera en payement de ce qui lui est

dû, d'après une estimation faite par experts. Cela a été
ainsi jugé par la cour de Gand, et sur ce point il n'y a pas
de doute (2). Mais nous faisons nos réserves sur l'applica-
tion que la cour a faite de la loi nouvelle à un contrat de

gage passé sous l'empire de la loi ancienne. Il était dit
dans l'acte que le créancier pourrait, à défaut de payement,
user des droits que lui donne l'article 2078. La cour a jugé
que cette clause ne concernait que l'exécution de la con-

vention, et que le mode d'exécution d'un contrat est tou-

(1) Comparez, sur.la législation française, Pont, t. II, p. 641, nos 1152-
1154. Aix. 25 mars 1874 (Dalloz, 1875, 2, 112).

(2) Gand, 6 février 1875 (Pasicrisie, 1875, 2, 183).
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jours fégi par la loi. nouvelle; sans que le, créancier puisse
se prévaloir de là loi ancienne comme d'un droit acquis.
Cela est trop absolu; nous renvoyons, quant au principe,
à ce qui à.été dit sur Tartiëlë & (t. I, nos227-231). .. ., ,,.'..

&!§,. L'article 2078 ajoute une sanction à la prohibi-
tion qu'il prononce :«' Toute clause qui, autoriserait lé
créancier à s'approprier le gage, pu à en disposer sans les
formalités ci-dessus, est nulle. *li n'est donc pas permis au
débiteur de renoncer aux garanties 'que la loi a établies en
sa faveur. Ces garanties ont pour objet de protéger la mi-
sère, contre la cupidité des.usuriers ; les besoins qui forcent
le débiteur à emprunter sur gage l'aufaient forcé aussi à
subir laloi du. créancier ; ainsi le pacte^ommissoirë,. déjà
réprouvé, par Tes, lois romaines, serait devenu une clause
de style (i). Là loi ne pouvait donc pas^admettre de renon-
ciation en,cette matière, puisque le débiteur ne-jouit pas
de son entière liberté. -• -•--,; :, ..""

1,1ne faut cependant pas induire, de l'article 2078 que
toute, espèce dp clause concernant la disposition du gagé
soit défendue. La loi déroge au droit commun, qui./perruet
aux parties de régler leurs intérêts comme elles l'enten-
dent (2); elle est donc de stricte interprétation. Quelles-sont
les clauses que,Te code a entendu prohiber?.D'abord la
clause qui. autoriserait le .créancier à s'approprier ie gage.
Le créancier peut demander que le gage lui demeure, niais
il.faut qu'il, le demande à,la justice pt que la. valeur, de là
phose soit déterminée judiciairement. L'article,2078 pro-
hlbe encore ;et annule là clause qui permettrait an créan-
cier de disposer de la chose sans les formalités légales; il
en peut disposer en provoquant la vente aux enchères, ce

qui est une garantie pour le débiteur; il. nele peut pas sans
cette garantie, et il faut de plus que la vente soit.autorisée

par Te juge. . .
Sûr la nécessité de l'intervention du juge il y a contro-

verse. Merlin et Troplpng ont soutenu que les.parties j)OU-
vaient stipuler que ia vente se ferait sans autorisation de

(1) Gary, Rapport, n° 11 (Lo'ci-é, t. VIII, p. 105:

(2) Voyez la. discussion qui .a eu lieu au conseil d'Etat, séance du 10 ven-
tôse an XH, n° 10 (Locré, t. VIII, p. 93).
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- - '.
justice, pourvu qu'elle eût lieu aux enchèfes. Ils invoquent
là tradition. Si l'on consultait le code avant de consulter la

tradition ! Celle-ci est abrogée, ce n'est plus que de l'his-
toire. La question s'est présentée devant la cour de Liège*
l'organe dû ministère public, M. Beltjens, un de nos meil-
leurs jurisconsultes, s'exprima en teimes assez sévères suf

l'interprétation que les auteurs donnaient à l'article 2078 :
il faut croire, dit-il, que Merlin n'avait pas le texte sous
les yeux quand il a affirmé que la loi peihaettait de stipu-
ler que le créancier pourrait faire vendre le gage; la loi dît
bien formellement le .contraire. _Quant à Troplong, il trouve
bon de scinder la loi ; il Tapplique en ce qui concerne la
nécessité de vendre aux enchères ; il ne l'applique pas en
ce qui concerne la nécessité de l'autorisation de justice. Qui
l'autorise à scinder la loi, ce qui aboutit à légitimer ce que
la loi défend? Le juge, dit-il, aurait été obligé d'autoriser
la venté sur la demande dû créancier ; lès parties né font
donc que ce que le juge aurait dû faire à leur place; là
seule chose qui importe au débiteur, c'est que la vente se
fasse aux enchères. Gela n'est pas exact; le texte de Tar-
ticle 2078 est formel, et cela devrait ^suffire. L'esprit de là
loi est aussi en faveur du débiteur. En effet, l'intervention
de la justice est une garantie pour lui ; le juge n'est pas
tenu d'autoriser la vente immédiate, il peut accorder fin
délai au débiteur ; il peut aussi refuser l'autorisation si la
clause tend indirectement à priver le débiteur du bénéfice
des formes légales,( ou à permettre au créancier de s'appro-
prier le gage. La loi prescrit des garanties, et elle veut

que le juge intefvienne pour assurer que ces garanties né
seront pas éludées. La cour de Liège s'est prononcée en ce
sens (i).

Sf 9. Là loi dit : « Toute clause est nulle. » Cela sup-
pose une clause delà convention de gage; par conséquent,
une clause arrêtée au moment où le contrat se forme. C'est,
en effet, à ce moment que le débiteur subit la loi du créan-
cier et qu'il est forcé de consentir à toutes les conditions

. -'$.)vLiégëj 29 mai 1852; et le Réquisitoire de Beltjens (Pasicrisie. 1852,
2,413). ':-..- v : ,.'-.'" ''..
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que celui-ci lui impose. En faut-il conclure que si, posté-
rieurement au contrat de nantissement, il intervenait une.
convention par laquelle le créancier serait autorisé à s'ap-
proprier le gage, ou à en disposer sans les formalités lé-

gales, la convention serait valable? On enseigne que la
convention serait nulle si elle intervenait avant l'échéance
de la dette, parce que, dit-on, le débiteur, quoiqu'il ait reçu
les deniers dont il avait besoin, est encore dans la dépen-
dance de son créancier, celui-ci pouvant user de rigueur
:dans l'exécution du- contrat (i). Il-y a du vrai dans cette
considération ; mais n a-t-elle pas pour effet d'étendre une

nullité, ce qui aboutit à la créer? Il nous semble qu'il serait

plus juridique de poser en principe que les conventions pos-
térieures au nantissement sont valables, à moins qu'elles
ne soient faites en fraude de Ta loi, c'est-à-dire qu'elles
seraient nulles si elles avaient été arrêtées lors de la mise
en gage; si, pour échapper à la nullité, elles avaient été

rédigées postérieurement, dans ce cas, on pourrait dire

que ce sont, en réalité, des clauses du contrat dégage. Il
va sans dire, du reste, que le débiteur qui consentirait une
convention que la loi prohibe lors du nantissement serait
admis à prouver que sa volonté n'a pas été libre. C'est le
droit commun ; l'article 2078 déroge au droit commun en

présumant que le débiteur a subi une contrainte morale.
Cette présomption, nous semble-t-il, ne peut pas; être éten-
due au delà des termes de la loi.

&2&. On enseigne généralement que la vente consentie

postérieurement au contrat, par le débiteur au créancier,
. même avant l'échéance de la dette, est valable, bien qu'elle
ait pour effet de transporter la propriété du gage au créan-
cier. Cette doctrine n'est-elle pas en opposition avec celle

que nous venons de combattre? La vente que Ton déclare
valable est aussi une convention dont l'effet est que le créan-
cier s'approprie le gage ; elle est consentie, nous le suppo-
sons, à un moment, où le débiteur n'a pas recouvré son
entière liberté, puisqu'il est encore dans les liens de son

engagement. Donc il faudrait dire que la vente est nulle.

(1) Troplong, contreBartole,n° 386; suivi par Pont, t. II, p. 645, n° 1157.
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On s'accorde cependant à la déclarer valable. Pourquoi?
Au conseil d'Etat, il a été dit que, dans ce cas, la liberté
des conventions devait l'emporter ; mais n'en doit-on pas
dire autant de toutes les conventions qui interviennent
entre les parties après le contrat de gage? On convient, du

reste, que la vente, aussi bien que toute autre convention,

peut ne pas être contractée librement parle débiteur, mais
la loi n'a pas entendu prohiber toute espèce de conventions
entre les parties. Cela revient à dire que la liberté reste le

, droit commun et que la prohibition forme l'exception (i). Ce

qui est bien notre avis.
La jurisprudence s'est prononcée dans le même sens.

Quand, postérieurement au contrat de gage, le débiteur
vend le gage au créancier, il paye, en réalité, sa dette sous
la forme d'une action en payement; or, la loi ne défend pas
au débiteur de se libérer en donnant le gage en payement
de ce qu'il doit; ce qui est décisif (2).

5511. Par identité de raison, Ton admet que le débiteur

peut, postérieurement au contrat de gage, autoriser le
créancier à vendre la chose engagée "à un fiers. II est vrai
.que cela aboutit à permettre au créancier de disposer de la
chose engagée sans les formalités légales; mais, dit-on,la

.prohibition prononcée par l'article 2078 concerne seulement
l'autorisation qui serait donnée au créancier lors du con-
trat et dans l'acte même de nantissement. Dans notre opi-
nion (n° 5l9), cela ne souffre aucun doute : c'est l'applica-
tion du principe de la liberté des conventions. Mais, dans

l'opinion qui étend la défense de la loi aux conventions pos-
térieures, il y a inconséquence évidente. La jurisprudence
s'est prononcée, dans l'espèce, "pour la liberté des conven-
tions (3). On lit dans un arrêt de la cour de Bruxelles que
l'autorisation de vendre, ne contrevient nullement à l'arti-
cle 2078, parce que cette autorisation n'est pas une clause
de l'acte de nantissement, mais un fait postérieur ; et que

(1) Duranton, t. XVIII, p. 615, n° 537. Aubry et Rau. t. IV, p. 712,"
note 10, § 434. Pont, t. II, p. 647, n° 1162.

(2) Rejet, 31 mai 1855 (Dalloz, 1855, 1, 279), et 22 mai 1855 (Dalloz, 1856,
1. 171). Cour de cassation de Belgique, Rejet, 4 mars 1865 (Pasicrisie,
1865, 1, 211).

(3; Rejet, 25 mars 1835 (Dalloz, au mot Nantissement, n°265).

xxvm. 33
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ép fâif; n'ayant ..pas:étë:posé dans le^temps où le débiteur
se trouvait sous TJnflfiencë-.:.ètd^s.-li;''dëpëndan'Gê'-.dirébte'
dû créancier, ne tombe pas sous laproMbition de la loi:{i)Y::
Gela est tfès-vrai, mais les motifs s'appliquent identique-
ment à toute convention postérieure àï'acte de gage; donc

toutes,doivent être validées, là fraude toujours exceptée; ;
5S|S: La jurisprudence se montre: p'arfois trop -favOfàbTô

àla liberté des conventions,Ufi débiteur donne une créance
en: gage à son .cféàneiër ;.:il Tautorisé, en cas fie non-pàyë-.
nient ; à toucher directement le. montant de la 'créance:sûr
sa simple quittance. Cette convention ëst-elle Valable? Là

epûr de Liège s'est prononcée pour là validité;, en décidant

que.ce n'était pas un. nantissement; mais/ fine dation, en

payement, où une cessiofidë là créance, consentie sous con-
dition (2)111nous semble, que c'est violer 1article. 2078, L'es

/parties n'entendaient pas vendre, elles avaient déclaré don-

,nèi\,et,recevoir u.ujie.créance, en. nantissement;, cela est si
"vrai qfie^si le fiébitëûf avait p'ayé sa ûëttë,lé

1créancier

fi'àûràit, pu aucunfiroit sûr là crëâncer Sànsdbûtë;dit-oû,'.
;:nlâis pela n'empêche pas qu'il y. eût fine vente condition-

,fiefië.::Néûs:rëpondQng qup ,/ë'est prëciséifiënt/éptteyentë
réonditipnnellô que l'article 2078 prohibe; En effet, là elâ/ûse

•qui'
1
autorise le.créancier a s'âpprp-priër" le gage pourrait

/aussi;être, qualifiée,de vente conditionnelle; Tà/ppropriâtiôn

;fiiyàfit liëû-qfip si le débiteur fie paye pas^àToi p'rohibé
cette appropriation Conditionnelle ; consentie lofs dû con-

trat, parée quelle présumé qûë lé débiteûrnè là ebnsëfit

'pas librènlëût. Silës parties pouvaient faire sdûs fornië de

:véfitë ëê que là loi leur défend de faire sous formé d'appfb'-
,priàtipn; rien ùe serait plus facile que d'éluder là.défense de

Tarticle 2078; pour mieux.dire;- là loi pôrniëttf ait dé faire
. indirectement ce quelle défend de faire directement,.".:-,-; -,

.. §-IV: Obligations dû 'créancier 1.

&É.S, Lëcréàncièf. ësttpnu de fëstituef là chPsërenga-

gée lorsque le débiteur a payé entièrement la dette pour

. :(l).Bruxenes,.21mars: 1861 (Pasicrisie, 1862,2,50). '---.- -•':.'-.." -

(2) Liégë/27'février1841(Pasicrisie, 1841, 2, 302).
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laquelle le gage à été "donne' (àft. £082). Il est donc débi-
teur de la chose qu'il à reçue en' .nantissement.;.-et',' confine

tëij il doit ià conserver' avec lès soins d'un, bon- père de fa-
mille. C'est ce que dit l'article 20.80 i: & Le créancier ré-

pond, selon les règles établies au titf ë des Contrats où 'dés

'd&Mgâiiohs bo'nvehlîonhellés 'en'général, de là perte ou dé-
térioration du gage qui serait survenue par sa négli-
gence: »

5-<M:11 y à divëfs degrés dé faute : quelle est celle dont
le ferëancief gagiste est tefiù? L'article qûë fibus venons de
transcrire répond a là question, en renvoyant aux règles
établies au titre des

1
obligations: Of; l'article 1137 Oblige

tb'ùt débiteur d'ùii Cbfps Certain à veiller à la CofiSPfvatibfi
de là chose avec les soins d'un bon père de famille ; ce qui
veut dire, dans le langage tfaditibimël; que le créancier

gagiste est ténu fié là faute légère; Il y à dés exceptions
à là f ëgië, et l'on a prétendu que l'une de ces' exceptibnè
sàj5pliqûait au bréanciër gagiste: L'article 2079 dit que le

. gage n'est; dans là niàin. dû cféâneiër; fcjû'ûfi Ûép'ôi qui as-
sure son privilège ; of, aux termes" de l'article 1927, le dé-

positaire fie doit apporter dans là garde dé la chose dépo-
sée que les soins qu'il ïflët dans là g'afdë des clibsës qui lui"
àppaftieflnént. Dbfib, dit Zachàfite, le gagiste n'est tenu

que "delà faute appelée faute légère in concreto. Voilà un

exemple de Tintefp'rëtàtioii mécanique et de l'âpplicàtibn
inintelligente des principes, que flous repoussons de toutes
fibs forces'; quoique fions prêblfibns à chaque occasion ie
f ëspëct dû texte; mais nous le respectons dans son vérita-
ble sens. En àssinfilànt le gage à un dépôt, le législateur
n'a certes pas voulu dire que Te Créancier gagiste fie serait
tenu que des obligations dû dëpO'sitâifô en ce qui concerne
la garde de la chose; Pourquoi ledépbsitaire répond-il d une
faute fnbifidré que.celle dont sbnt tenus les débiteurs en gé-
néral? C'est parce qui! rend ùfi service gratuit. Est-ce que
le créancier gagiste rend lin service gratuit au débiteur en

gàfdàntlà chose engagée? Là ëonventioh de gage est faite
dans l'intérêt du créancier autant que dans celui du débi-
teur ; c'est dire que ië créancier reste soùs l'empiré dû droit
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commun, puisque l'exception ne lui est pas applicable.
Telle est anssi l'opinion générale (i).

S25. Le débiteur a une action en restitution du gage,
et, si le créancier ne représente pas le gage, une action en.

indemnité, en supposant. qu'il y ait faute de la part du
créancier. Quelle est la durée de cette action? C'est une
action personnelle; donc elle est soumise à la prescription
ordinaire de trente ans. Cette prescription ne commence à
courir que du-jour où le débiteur a payé la dette. C'est

l'application du principe établi par l'article 2257, sur lequel
nous reviendrons, au titre qui est le siège de la matière.
Tant que le débiteur n'a pas payé, il n'a pas le droit d'agir ;
son action est donc subordonnée à une condition ; par suite,
la prescription ne court point tant que la condition n'est

pas arrivée. On objecte que le débiteur a l'action en reven-

dication, et que cette action est imprescriptible, puisque le

créancier, étant.possesseur précaire, ne prescrit jamais,par
quelque laps de temps que ce soit (art. 2236). Nous répon-
dons que l'action du débiteur n'est pas une action en reven-

dication, car on ne revendique pas les choses mobilières,
sauf quand il s'agit de choses volées ou perdues; d'un autre

côté, le créancier cesse d'être possesseur précaire lorsque
la dette est payée, en ce sens que la pfécarité de'sa pos-
sessionne peut plus être établie.; elle ne pourrait l'être que
par l'action en restitution qui naît du gage; or, nous sup-
posons que cette action est prescrite (2).

.5g@. « De son côté., dit Varticle 2080, le débiteur doit
tenir compte au créancier des dépenses utiles et nécessaires

que celui-ci a faites pour la conservation de la chose. «

Cette disposition est mal rédigée. Elle confond les dépenses
nécessaires et les dépenses-utiles, qui sont régies par des

principes très-différents. Tout détenteur d'une chose est
tenu de la conserver, et, par conséquent, de faire les dé-

penses de conservation sans lesquelles la chose périrait ou
se détériorerait. Obligé d'avancer ces frais, le créancier ga-
giste a naturellement une action en indemnité pour lemon-

i' (1) Pont. t. II, p. 651, n° 1152, et les auteurs qu'il cite..
(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 714, note 2, § 435. et les autorités qu'ils ci-

tent. En sens contraire, Pont, t. ÏI, p. 649, n° 1166.
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tant total, de la dépense; la loi lui/donne,inême un -privilège
pour assurer le payement de la créance (art. 2102, n° 3 ;
loi hyp,,/art. 20, n9 4). Il n'en est pas de même des:dé-

penses utiles, qui- se font pour améliorer la chose. En prin-
cipe,,!Tfaudrait décider que le créancier gagiste, n'a pas le

: droit de faire des dépenses d'amélioration ; il doit se borner
à conserver la chose pour la rendre, telle qu'il Ta reçue.
Toutefois la loi lui donne le droit de répéter les dépenses
utiles ; ce qui veut, dire qu'il peut les répéter en tant quelles
sont utiles au débiteur, donc jusqu'à concurrence du-profit
que celui-Ci en retire, La loi ne donne, pas de privilège
pour les dépenses utiles faites sur une chose mobilière.
C'est l'opinion de tous les auteurs (i). Vainement dirait-on

que là loi ne distingue pas entré les dépenses utiles et les

"dépenses nécessaires, et.qu'il n'est pas permis à l'interprète
d'introduire: dans là loi une distinction qui n'y. est pas.- Ce
serait encore une interprétation mécanique; il faut ^distin-

guer quand les. principes T'exigent ; or, dans l'espèce, la
:distinction, est commandée par là nature même, des dé-

penses." .;:.'/ '._"::.-':.' '"'.."; /' ~.p7V~r':Z "
"" ' -;-;:-- r~

CHAPITRETL

DE, L'ANTIGHRÈSE.

.'' 52?. Le mot antiehrèse est grec ; on se dispute sur la

signification étymologique. Cela est assez indifférent. Les

Romains, qui empruntèrent à la Grèce le mot et la chose,
entendaient parla un contrat par lequel le débiteur; aban-

donne à son créancier la jouissance d'un immeuble pour
lui tenir lieu des intérêts de la dette ; c'était donc une con-

(1) Duranton. t. XVIII, p..619, n° 542. Aubry et Rau, t. IV, p. 713, .

note 14, § 434, Pont, t. Il", p, 652, n» 1173..
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vention -aléatoire',/les :fruits pouvant: valpir plus ou moins:
que :les intérêts. Dans l'ancienne jurisprudence, Tantiehrèsô
changea, de nature; le créancier n'acquérait la facultéde

percevoir les fruits qfi.à la charge de les imputer annuelle-
ment sur.les intérêts, s'il lui en était du, et ensuite sur/le"
capital de sa créance. Le. contf at ainsi modifié n'était guère
usité que. dans les pays de droit écrit et dans lé ;ressort- du

parlement de Paris. Les auteurs du code! ne l'avaient pas
mentionnô.jians le premier pr.ojet.:Ôn.â dit que èe n'est pas
un cpntrat de peuple civilisé. En effet, l'hypothèque

'
est

généralement plus avantageuse ; elle laisse :au débiteur lat,
.possession de l'immeuble et:elle donne au créancier un
droit réeTqu'il peut faire valoir"contre les;tiers; tandis-que
.Tantichrèsé dépouille le débiteur de,la possession et ne
donne pas au: créancier un véritable droit réel. Mais la

puissance de. la tradition est grande dans notre :science;..:
Des cours d'appel,; auxquelles leVprpjet de: code ciyfi/,_fuf :
-soumis,

-
signalèrent là; lacune : et demandèrent ;qu'elle "fût

comblée. On fit droit à cette demande. L^afitiehrèse, disait
la cour/de Bordeaux, offre au débiteur qui n'a que des.im-:
meubles:des.fac^^ libérer,/enles/donnant engage à
son créancier, lequel: se paye sur les revenus. Le rapppr- :
tetir du Tribunat ajoute : «~Toutee qui tend à faciliter; les
conventions, a multipl|pr: et assurer les moyens de.libéra-.
tion :est utile à la société, et sert tout a la fois- les créan-
ciers et les débiteur§.L'întichrèse méritait donc, de figurer
dans le code civil (i). '*> - /•/ :;/"""

/5â8.. L'article 2085 "définit Tafitichrèse" en ces termes.:.
« Le créancier n'acgmerf pafi ce "contrat :que la faculté de

percevoir les fruits de Timmeûblp, à la charge de les fm-

puter -annupllement sûr Tes fifiôfêts,sil'lui" en est-dû; et
ensuite sur le càpifaT de sa; créance. »;En comparant cette
définition ayep celle :qup l'article £073 donné du ..gage, on
voit que la. différèu'ce est'grande entre le nantissement
d^ne'chose, immojiilière et le.nantissement d'une, chose
mobilière.""«.Le "gage confère au/créancier "le droit de se

(1) Gary. Rapport, n° 21 (Locré, t, VIII,, p. 106). Pont, t.,Il* p. .679,
11° 1217.

'
;.-",./•

' '
.--:•:..'-;* ;.-;:--.-.:.-.,, i;,

-•- ,,.,
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faire payer sùfTa/chpsp-qui en;estTobjët, p̂ar privilège «t

préférence aux autres créanciers, h L^article 2085 fie parle
pas d'un droit dé préférence; :et comme il estconefidans.
des termes restrictifs, il. en .faut conclure que lp.créancier
anticnrésiste n-a point de privilège, partant'pas lie: droit
réel. Ce dernier point, est controversé, nous y reviendrons;,
Le seulbût "et le seul effet de Tântichrèseest d'offrir au
débiteur qui n'a que des immeubles un moyen facile de se

libérer, en àbandonnant,au.cfëancierla: jouissance d'un

immeuble. II y a cependant; sous -:d'autres rapports, dés

analogies ëntreTanticlfi'èsë et le gage. Cesont deux espèces
de nantissement; la.définition que l'article 2071 donne dû

:nantissement s'applique donc à l'antichrèse comme au;gage ;;
il eu résulte que les /caractères généraux-des deux.contrats :
sont les mêmes. L'antichrèse est ùn: contrat réel, comme le

gage; la jpuissance de la chosesimplique^ que le crëancieT
la possède. Gést un contrat unilatéral•; le débiteur fie con-
tracte aucune obligation par le contrat; sil est obligé, c'est

par accident,, lorsque le créancier: a fait des dépenses.utiles;
ou nècëssàfi'ës; Enhn,l'anfichrèseé
comme toutes les conventions qui, ont pouf objet de.foùrmr
au : créancier une sûreté pour le payement.de la dette; il
•faut fiomc une obligation principale vàtàMë ppûr qfiil puisse
y avoir une .con'vëntion d^àfitiehrése (i).''-, :

; SECTION/1. a— Des conditions requises pour la validité
•'' :

''
. dé l'antichrèse." -"- :'" ':,.'" '<

/: § I?r. Qui:peut constituer une antiçlifèse. ?

'.'' 5S@. Aux termes de l'article 2077, le gage peut être
donné par; un tiers pour le débiteur. L'article 2090 porte
que cette disposition s'applique, à Tântichrèse. Oest le "droit
commun. Un tiers peut fournir la garantie réelle stipulée-
pour la Sûreté de la dettes hypothèque, gage,ou antichrèse,
comme il peut fournir la garantie personnelle,: en eaUtipn-

. (1) y oyez une application du principe, dans an arrêt de Lyon, du 8 jan-
vier 1873 ÇDaIlôz/f8'74,:l,"Ï62): *V

' -"' ""'
':' '"v ''"'-"- r"

/i
*''> ;. ,.'.'; : ..
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nant l'obligation du débiteur principal;; La moins naturelle,;
et aussi la moins usitée de ces obligations accessoires con-
tractées par un tiers est certes l'antichrèse. Mais il. suffit

que cet engagement puisse entrer dans les convenances des
tiers pour que la loi doive consacrer -ce mode de garantir
le payement d'une dette. ,

S3@. Que l'antichrèse soit constituée par le débiteur ou
par un tiers, peu importe:quant aux effets et quant aux

: conditions ;_le contrat est toujours Je même.. Il faut voir-
avant tout qui a le droit de donner un immeuble à anti-
chrèse. Nous avons dit que pour constituer un gage il faut
être propriétaire de la chose,que l'on donne en nantisse,-..

, ment et avoir la capacité de l'aliéner. En est-il de même
de l'antichrèse? Le principe est identique,quoique les, effets

'

des deux contrats diffèrent sous un rapport très-essentiel.
Le gage donne au créancier un droit réel de préférence,
c'est, donc unP ahénatiOn partielle, _Dans ; notre, opinion
(n° 528); Tântichrèse" ne donne: pas air créancier Un droit
dans l'immeuble. Mais il. attribue au créancier le droit dé

jouir des fruits, donc la jouissance de l'immeuble, et cette,

jouissance;peut être exercée à rencontre des tiers, comme;
nous le dirons plus loin. Il y a donc Un des droits,inhé-
rents à la propriété qui en est démembré ; ce qui constitué
une aliénation partielle. Gela suffit pour, justifier le principe

, que nous venons: de formuler. Le propriétaire, seul peut
démembrer le droit de propriété. Mais sous le nom de pro-
priétaire il faut aussi comprendre l'usufruitier : il peut
hypothéquer, son droit,!! peut céder son droit, llpeut donc
aussi le donner en nantissehient. SeulementiTfauf ajouter,
comme l'article:2118 (loi hyp., art. 45) le fait pour l'hypo-
thèque, que l'usufruitier né peut donner a antichrèse son
droit que pendant la durée de l'usufruit, car celui qui n'a

, qu'un droit temporaire sur une chose ne peut concéder sur
cette chose que des droits également temporaires., .

La seconde condition comprise dans notre principe, la

capacité"de.disposer, découle"de la première."Puisque l'an-
tichrèse démembre la propriété, la constitution de l'an-
tichrèse dépasse par cela même le pouvoir d'administra-
tion. Quant au propriétaire, il-..doit être capable d'aliéner
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pour consentir une aliénation. De là cette double consé-

quence que le propriétaire. incapable ne peut pas donner
ses immeubles en nantissement et que les administrateurs

légaux n'ont pas la capacité de consentir une antichrèse.'
Le principe est admis par tout le monde (i).

SSi. La jurisprudence a appliqué ces principes. Il a
été jugé que le tuteur ne peut pas donner les biens du mi-
neur à antichrèse (2). L'arrêt en donne plusieurs raisons
assez mauvaises; il y en a une qui est décisive, c'est que
le tuteur ne peut faire seul que des actes d'administration;
pour consentir l'aliénation totale ou partielle d'un immeu-
ble, il lui faut l'autorisation du conseil de famille homolo-

guée par le tribunal; ce principe reçoit son application
directe à l'antichrèse, puisque le nantissement d'un immeu-
ble est un acte de disposition (n° 530).

Il" suit du même principe queTanticlirèse constituée par
un mineur, même émancipé, serait nulle, puisque le mineur

émancipé ne peut faire aucun acte autre que ceux de pure
administration, sans observer les formes prescrites au mi-
neur non émancipé (art. 484).
, S3SI. La cour de Paris a jugé,: par application du même

principe, que le prodigue placé sous conseil judiciaire ne

peut donner un immeuble à antichrèse qu'avec l'assistance
de son conseil(3). Elle donne comme motif que le prodigue
ne peut pas aliéner ses revenus. Gela est vague, et, ainsi

formulé, le principe serait contestable. En effet, l'incapacité
des personnes placées sous conseil est tout à fait spéciale;
elles sont capables en règle générale, et elles ne sont inca-

pables que lorsque l'acte rentre parmi ceux que le jugement
leur défend de faire sans être assistés de leur conseil. Or,
la loi ne dit pas que les prodigues ne peuvent pas aliéner
leurs revenus, mais elle dit qu'ils ne peuvent aliéner, ni

grever leurs biens d'hypothèques. Là est la cause de leur

incapacité, en ce qui concerne l'antichrèse, puisque donner
un immeuble à antichrèse c'est l'aliéner partiellement (n°530).

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 715. notes 1 et 2, § 437. Pont, t. II, p. 681,
n°s 1222 et 1223.

(2) Pau. 9 août 1837 (Dalloz. au mot Minorité, n° 509, 3°).
(3) Paris. 10 mars 1854 (Dalloz, 1855, 2. 246).
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, .{%>$&;.;îlné-:femme:réparée de,biens donna:à-àntichrèsp
un immeufelé dont elle était usufruitière en vertu d'un tes.s

:

taînent ;plle demanda là nullité de l'antichrèse, parce qu'elle
l'avait consentie sans /autorisation maritale. Les premiers
juges prononcèrent Tannulatipn- Pourvoi." La chambre des

requêtes le rejeta, par le motif que Tarrêt "attaqué avait;
pu, sans violer l'article 1.449, considérer l'abandon de
l'usufruit des immeubles en.antichrèse; poto un temps indéè
teraninp,-comme -une^aliénation immobilière que la femme

séparpp de biensn'avait pu faire/sansiaûtorisation (i). Le

principe, aurait pu être formulé d'une manière directe et'

positive. Quelle est la capacité de la femme séparée de-
Biens? L'article 1449 répond qu'elle reprend la libre adnfi-
nislrationde sesIfièns-ellenepeut doncfaire que des actes
d'administration ; la loi lui donne, $ la vérité, le droit dé.

disppspr fie son mobilier et de, r'aliéner, mais cette faculté
n'a rien/de cpmmun.avecJa.constitutiQn:.dp Tântichrèse,la-.
^quelle implique une àîiênïition pàrtielle~dô limmeùble ânti-
c;hrësô. Gela: est décisif.. ;.:
. 5S4. Le mari, usufruitier en vertu dû régime : adopté

par .les réppûx, pput-ii dpnuôï .à: antichrèse les/inïniëubles:
fipla femmp dpnt il a la- jouissance? Oui, si cette, jouissance
Constitué Unusufruit (n* .530); SUEce point, hous-rënvoyônp
;4:/CP;qui a-été /dit arliifre du Oontràfâe mariage.^^sv^--
posant-que 1g mari soft usufruitier, son^drott n'est'que tenir ^

porairpiiLup peut, /par conséquent, concéder qu'une àntf-.;
chrèse temporaire. L)e là suit que si la femme obtient la

sép.afatipn de biens,l'antichrèse' consentie parle niàri ces—
spraaypp la jpuissance du mari ."/TJaiisune espèce qui s'est

présentée devant la cour de Caên, Tàntichrésisfe invoquait
sa bonne foi, comme; lui donnant un titrp aux fruits -pour
rejeter cette étrange prétention, la cour s'efforce de prouver
que le défendeur avait-, connaissance: de la séparation dp
bipns(2); elle aurait dû décider que la demande n'avait point
dp.sens. Qu'on lise, la définition de la possession de bonne
Toi qui donné droit aux. fruits" et Ton se convaincra que Tan-:

(1) Rejet, 22novembre 1841-(Dalloz, arimbtNaniissem-ent, n°238)..
(2j Caen, 11 juilleti844.(Dalloz, 1845,'2, 43). ;'r": ' ; » ..;•""-
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tiebjjésiste n?estjamais nn .possesseur fie, bonne.-foi, -:L'„aptir
clp 55.0 porte- : « Le Bossesspur:pst fiefipnnp foi:quandil
possède mïnmepwpriéta&e en w?^ tewiÂotif
dépropriété/dont il ignore iesviees.-; Ëst-cg queTantir
chrésiste, qui fiest qu Un possesseur -précaire, p'psspde.
Gojfime propriétaire? Êstrce que Tantiphrésiste, fiùi :reçoit
un Immeuble en nantissement, possède en vertu d'un titre
translatif dp propriété ?Autant de questions, autant d'héré-
sies,juridiques,/La cour a, confondu là bonne foi dp fait;
avec la: bonne foi légale dôfiniepàr;TartiGle-550; bP, cest
à la/possessipu de bonne.foi, telle qu'elle ë§t définiepap la/
loi, que le gain des.fi'uits est attribué. . .

§ ïli&e lafQrme,:

v :,535.,:-,Aux termes.de llarticle 2085,: r l!amichrése.,np
s^établit que par écrit, s G'gst une différence entre l'.anti-
chféBééfle: gage.. Les: articles; 11074 et 20?5 prescrivent la
rédaction finn acte, .authentique ou sous seing priyg enre-
gistré, pour que le créancier: gagiste ait un privilège à

l'égard dès"autres Créanciers ;-"encofë-Tpcrit n'pgt-il pas de ,
rigueur quand Thitéréjt du fitigenp dépasse pas 150'fcancs
et que le. gage a pour objet unmeublé jcorpoppl. Enlrplps.:
parties aucun écrit. n?est exigé, et la preuve se fait d'après:
le droit.commun (n??422 et 434), Sila loi avait 'suivi ce
principe en matière d'antiehrèse, elle n'aurait pas, exigé
décrit, puisque Tântichrèse. ne:donne pas, fie privilège au
créancier. Pourquoi donc,les auteurs .du: code pnt7ils exigé,
un -écrit pour 1antichrèse? Beflièr répond à la question
dans l'Exposé des motifs : « L'antichrèse ne s'établit que
par écrit. .Cette règle, quil eût été inutile de retracer si l'pu"
eût youlu la laisser circonscrii-e dans les termes Ordinaires ;
de la législation sur les contrats, indique ici que, lorsniëme
que. le fonds vaudrait moins de, 150 francs, nul ne;,peut s'y
entremettre, ou du moins s'y maintenir contre le voeu du

propriétaire, en alléguant des conventions verbales qui, en
cette matière,/ppurraipnt.deyenir,le prétexte dp UQmbrpux
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désordres (i). ».On peut contester les motifs que l'orateur
du gouvernement donne pour justifier la nécessité d'un
écrit en matière d'antiehrèse; nous n'entrons pas dans ce

débat, qui regarde le législateur; nous savons ce que le lé-

gislateur a voulu, l'interprète doit s y tenir.
53®. Il résulte d'abord de l'article 2085, tel que l'Ex-

posé des motifs l'interprète, que l'écrit n'est pas exigé
comme une condition essentielle pour l'existence de l'anti-
chrèse. La loi n'a pas entendu faire de l'antichrèse un con-
trat solennel ; il n'y avait aucune raison pour cela, pas plus
pour le nantissement d'une chose immobilière que pour le
nantissement d'une chose mobilière. Ainsi!'écrit n'est exigé
que comme preuve du contrat; c'est une dérogation au
droit commun, et Berlier nous dit que le législateur a voulu

y déroger. Reste à déterminer l'étendue et la portée de la

dérogation. Un premier point est certain, puisque Berlier
le dit. D'après l'article. 1341,la preuve.testimoniale serait
admissible pour "prouver" l'antichrèse si le fonds qui en est'

l'objet avait une valeur de moins de 150 francs. Le législa-
teur n'a pas voulu d'une antichrèse verbale, à cause des
désordres auxquels aurait donné lieu la mise en possession
du créancier sans titre. Donc l'article 2085 déroge à la

règle de l'article' 1341 ."""""" -

5Hf. Faut-il aller plus loin et dire que l'article repousse
la preuve testimoniale d'une manière absolue, de sorte

qu'elle ne serait pas même admise s'il y avait un commen-

cement de preuve par écrit? La question est controversée.

A notre avis, la preuve testimoniale n'est pas admissible.
Le texte est conçu en termes absolus et restrictifs. Onpour-
rait dire, il est vrai, que l'article 2085 se rapporte unique-
ment à la prohibition de l'article 1341 ; ce qui n'exclut pas
l'application de l'article 1347. Mais l'Exposé des motifs
écarte cette interprétation; il ne veut pas que l'on allègue
une convention verbale; or, quand les parties invoquent
un commencement de preuve par écrit, elles ont traité ver-

balement, tandis que laloi voulait qu'elles dressassent un

(1) Berlier, Exposé des motifs, n° 10 (Locré, t, VIII, p. 100).
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-écrit. Cela mous:paraît décisif. II- y a un. arrêt delà cour .

de Bruxelles en ce sens (i).,
, : La preuve testimoniale n'est admissible que dans le cas

prévu/par Tartiele 1348, n°:4, quand l'acte rédigé par les

parties, a été perdu par Suite d'un cas fortuit et de force,

'majeure. On ne peut pas reprocher aux parties de n'avoir

pas dressé d'écrit, puisqu'elles en avaient fait un; on ne

peut pas exiger quelles le produisent, puisqu'il n'existe

plqs, et qu'à l'impossible personne n'est tenu,

-588, La preuve de l'antichrèse pourrait-elle se faire par
l'aveu du défendeur, ou par le serment dérisoire qui „ lui

userait déféré? Sur ce point, toutTe monde est d'accord (2);
Tes explications données par Berlier. prouvent que le légis-
lateur, a A*oulu écarter la preuve , testimoniale ; il n'a pas

.songé, à défendre les autres preuves qui Sont de droit com-

mun; et il.n'y avait aucune: raison pour cela.

, :.:.:tSS9. Reste à savoir comment Tântichrèse se,prouve,à

l'égard des tiers. La question se lie aux rapports que l'an-

tichrèse, ëtabht entre le créancier et les tiers; nous y re-

viendrons-'^ i'."" ~: '::":: ~..:":"-:-"::.••:;.;" '- ". "P'\ "".•""' -/-".ii/v ~p~',
'

S4@. D'après là législation française, l'acte d'antiehrèse

doit être transcrit pour que le créancier : puisse l'opposer
aux-tièrs (3)/La- loi hypothécaire beige ne mentionne pas
Tântichrèse, et l'acte de nantissement ne rentre pas dans

les termes de Tartiele Ier, qui ne soumet àla transcription

que les actes translatifs de droits réels immobiliers; or,
Tântichrèse nëst pas.un; droit -réel immobilier;, ce qui est

décisif.:

§ III. De la possession. .'.-•'.•

541 . Aux termes de l'article 2076, le privilège du créan-

cier gagiste ne subsiste sur le gage qu'autant que ce gage
a été mis et est resté en la possession du créancier. La

(1) Bruxelles, 20 février 1822 (Pasicrisie, 1822, p. 65). Comparez Tro-

"plong, nos 514 et 515 ; Massé. etVergé sur Zacharia», t, V, p. 112, note 2.
En sens contraire. Aubry et Rau, t. IV, p. 716. note 4, § 437; Pont. t. Il,
p. 685, n° 1228.

'
.

'

(2) Duranton. t. XVIII, p. 639, n° 558.
(3) Aubry et Rau, t. IV. p. 716, § 437.
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pbsséêbibn/'est aussifëquise •po0"|ùë;.'lë^à^ë'''-0^sté,:et,gr|1----
duise des effets entre, lé créancier et le d§bitënf(nb 470).:En
est-il. dé inêhie de Tântichrèse ? Il ne peut être question de
là pbsséssibn coniïne ëbhdition du privilège; puisque l'ânti-
éhfësistè n'a pas de: privilège; mais, dans l'épinion gefiê-
fàlé'jil âûnilfbit féél, bu duifioins.il pëùtfafrë valoir sbii
droit contré les tiers-, Cequi'nnpliquë qu'il est ;'ën possës-
sibfi, cofiinië nbûs. lé. dirons' .plus Mil;. Qûâiit au droit du
créancier anti'chrésistë à l'êgâf d dû- débiteur,-" il consiste a

percevoir: lés, fruits de i'iinniëûblë; ce qûi/në se conçoit que
si lebfëànciêf, à làpossession. Aussi tPûtës/les dispositions
du Code,sùppbsént-ërlés qûë Taritiëhf ësistë possède le fpfids
âfitiChfésë; Cela .résulte de là définitibfi fnême de Tantl-
ëhfësë. Là liji la qfiàTrfie, de nàfitissëniënt; et elle définit le
fiàntiséëniëni uii; Contrat pat "lequel le aléfiitëuf re^ëtufië
chose a,son créancier'pbûr:s!irrètldesafiétteîL'àfiiièhrSsë,

. de;ffiënïe qûë lé-gâgê^-estlibiië fin-éontfatfëël qui:né::se ;

jlàrfàit qlië p'àl*la tradition de^
à.4^; Là lëgislàtiBn ffâfiëàlsë (loi dû 23 niàfs 1855)

exige /que l'acte d'antiehrèse soit, transcrit pouf que le .
: créànciëf cuisse opposer) sondroit aux tiërsi De là bh a
: conclu que là possession, n'étaii.p^ë une conaitibn.èssëfi-
tiellë pbûr'l'existence de TàntiëHfësé;là pbsséssibn n'étant

pfësçfitë.qtië dans;un intëfét de/publicité, et là tf afisërip1-.
tibnrénip'làbànt;là/pubfic^ fàfi.qifi résulté dé là :pbs-.
séssloh par une publicité légale beaucoup plus efficace (ï).
Cetteoplnidiin'a p'às tfQùvé:fàvetif ; il suffit, dé lire Tàrti-.
pie 2071 pour se;convaincre que l'antichrèse est un centrât
réel; or, la formalité dé la transcription ne peut pas rem-

placer la mise en fibsséêslbn dii cféâhbiér.

§ ÏY: De î'tàriiichrèséÏÏégMsë'é.
'

5Éâ. L'àntiënfësë petit Cacher une convention" usûrâife
dans le cas où les fruits se compensent avec les intérêts,
si la valeur des. fruits dépasse l'intérêt .-'légal.•Bous tënr-

(1) Mpurlon, Traité de la transcription, nos 89 et smi; Répétitions,
t. IH, p. 485, note 5. En sens contraire, Pont; t. ÏI, p\ 686; fi» 1232;
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:§jifë/ d'ûnèlégis'làtibn :qui défend ;dë Stipuler -des intëf êls -,'M.-
;|M;fiinitë dù:hibinslë taux dé Tin^^
:tantes cnérchëht àêludëf :là prohibition ou les restrictions
:de; la loiiën faisant des contrats/déguisés. Il en était ainsi
soùiS:Tenlpif e dp ;là lbi dû 8 .sèpteïnbï ë ,1807;" qui: :imjibse
aux pâftiës llutërët légalCbjùfûëlinfitë qu'elles;
pas dépasser; Ilvâ de soiqu'iln'est pas permis aux parties

,âë fàifë indifëctémëht eë qu'il leur est;défendu de'fàirë di-
rectement f éluder là Toi; et surtout ùhëlbi d'ofdré publie,
f c'est là- viblëf : Lés tfibùnaûx bfitxlofic lé droit et lé fiévoir

;d'àififiilëf;:pbuf Causé d'usure; les éonli^s .anticlifétiqûëâ
/qui cachent des; conventions usûràiféè; quels

1
qûë soient là

fprnië et le nbifi que les .parties leur dbiinënt; Il résulte dé:
Ta dès etiffièultëS: d'nfiëfpf étatiofiv la-fràudë étant toujours
:ifigénieûS quand fi. s'agit fi'plùdëf les pfblfibltibns légales.:
:Çés difficultés/ne se pfésehtent/pius d'^f es;hotf ë/lêgislâ-/
:tion;,qûilàis!së aux p:ârtiëè pleine Hb'erté de/stipulef tel
ifitêfet Qu'elles veulent; il ne p^sù/t.élue. être quèstibn de
contrats déguisés; §uisqfi'il: fiy:a |ilus de pfblrlbitiofis ;â
éluder, Nous laissons donc de côfélës règles queles,auteurs,
tracent à cet égard,/ règles qui se/résument en une; apprë-

/ciatipn.de fait, puisqu'il s'agit d'rfiterpréter des contrats et
de-saisir, là véritable ; intention fies'p
sous-le déguisement auquel elles ont eu recours (l). Il suf-
fira de citer un exempleque npus emprunterons àlâjuris-

/prûdence. .'/; : ;../'./'.:', /
'

;' " -,
/ 'lï##; /On "donne lë'nbm Wè'-èdntrai pignoratif'à làcon-
.vëntion^quî à pouf objet dp fiëguisëf des stipûlàtièns ùsû-
ràifes; Gë ébntfàt pfeiid là forme' d'une; vente- les-ëàfàc-
têfës qui îoùt rëcoiinaîtf e Tintëntibn des'parties d'ëludef la
loi sur l'usure sent la vTLèté dû prix, là faculté de rachat,
là feloeàtion consentie àfivendëûf; Si:le,juge du fait dé-
ëide que les parties Ont voulu faire un contrat ûsuràiré; il
1annulera; pourmieux dire,, il le dëelafef à inexistant cofiime,
étant fondé sur une cause illicite. Par suite, aucune confir-
mation n'est admise, ni, par conséquent; la. prescription de
dix ans, qui Psf ûmeconfirmation tacite; La partie intéres-

(1) Pont, t, IL p. 683, n°* 1225 et 1226.. ::"~ >
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sée aura trente ans pour agir, non pas qu'après les trente:
ans la Convention illicite soit confirmée, mais l'action sera
éteinte, l'intérêt général: exigeant que toute action soit
éteinte après ce délai (i). ";.''',-,;-' : ;
, Il ne faudrait pas induire de là que; tout contrat dans

lequel se rencontrent les caractères que nous venons d'in-

diquer soit vicié et nul : c'est une question de fait, et non"
de droit, puisqu aucune loi ne détermine les caractères

auxquels on peut reconnàîtfe un contfat pignoratif. La cour .
de cassation a jugé, à plusieurs reprises, que: le juge, du
fait pouvait déclarer valable comme Contenant une vente le :
contrat par lequel un immeuble était vendu avec faculté de
rachat et immédiatement reloué au vendeur. En droit, la

décision.n'estpas douteuse, et l'appréciation de l'intention
des parties est abandonnée aux juges (2). Le déguisement,
par lui seul; n'est pas une cause de nullité, les parties pou-
vant donner à leurs conventions telle formé qu'elles jugent

/Convenable ;- il ne devient une causé demullité que lorsqu'il
a pour objet d'éluder une prohibition d'ordre public (3).

SBCTIÔN/ÏI. — Droits du créancier: anticîirésistë.

'•.'' § Ie1'. Droits du créancier'/à Tégdrd, du débiteur.

'- / : - ,-;- ,--->':. ''-/-.No/I-.'-JDROITiÀUX'li3iUItS..-'.'' ..-...'"•.' -..'

.\ 545. Le contrat d'antiehrèse; donne au créancier le
droit de percevoir les fruits-deTimmeUblë, à charge de les

imputer sûr les intérêts et sûr le capital (art. 2085). Quelle
est rétendue de ce droit aux fruits ?Le créancier a le droit
de jouir.;. son.df oit ressemble,, sous ..ce.rapport,, à, celui de

.l'usufruitier; Il y a cependant une différence essentielle.:
l'usufruitier a un droit dans la chose, droit qui, rëgulière-

.ment,dure pendant toute sa vie; tandis que l'antichrésiste

'
/ (J) Limoges, 22 juillet 1873 (Dalloz, 1874, 2, 68).

(2) Rejet, clianibre civile, 22 avril 1846; Cassation, 23 décembre 1845

(LVLloz, 1854, 2, 422).
(3) Bordeaux, 22 juin 1849 (Dalloz, 1852, 5, 374).Lvon, 30 décembre 1863

(Dalloz, 1867, 5. 286).
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n'a. pas.de droit, réel dansTimméuble, et sa jouissance peut
cesser d'un jour à l'autre par le. payement de la: dette. De
là suit que la jouissance de l'antichrésiste est un droit moins

étendu, que celui de l'usufruitier ; celui-ci peut hypothéquer
son 'usufruit, 'Tantichrésiste n'a. pas ce droit. -Aux termes

'de l'article 595, l'usufruitier peut jouir par lui-même, don-
ner à ferme à un autre, ou même vendre son droite En est-il
de même de Tantichrésiste? Onl'enseigne (i). Hpeut, dit-

on,, donner à bail aux mêmes conditions que l'usufruitier
et le mail administrateur. Gela.npus paraît douteux,. L'ar-..
ticle 2085 lui donne lé droit de percevoir les fruits, ce qui

"imphque une jouissance personnelle; et cela se Comprend,
la jouissance étant essentiellement temporaire et n'ayant
d'autre objet quele payement des intérêts et du capital de
la dette. Toutefois, comme la loi ne définit pas le droit aux
fruits qui appartient. àTantichrésiste, on., admet qu'il, peut.,
donner à bail. Mais l'exercice dp ce droit soulève une dif-
ficulté qui le rend presque impossible en fait. En principe,
"celui, qui n'a qu'un droit temporaire fiepeut donner au pre-

"

neur;qu-'ùne jouissance également temporaire; doncle droit-
dô rântichrésiste venant"à cesser, les baux qu'il a; consen-
tis prennent fin; La loi déroge à ce principe pour.les baux
consentis par l'usufruitier, mais^c'esf jmeexception,; et les:

exceptions ne s'étendent point. Comment, fians ces condi-

tions, Tantichrésiste troùverà-t-il un locataire: et surtout un
fermier'? Le législateur aurait dû appliquer àTantichrésiste

l'exception qu'il:établit pour:l'usufruitier-. Il y a une lacune
dans la loi,: et nous ne croyons pas que l'interprète ait le
droit de la combler. Peut-êtreTintention du législateur a-,
t-elle été de ne donner, à rântichrésiste qu'une jouissance
personnelle; ce serait un mauvais système au point de vue

économique. -."...
S4®. L'article 2085, après .avoir dit que le créancier

acquiert le droit, de percevoir les fruits: de l'immeuble,
ajoute qUe c'est à la charge de les imputer amiuellement
sur les intérêts., s'il lui en est dû, et ensuite sur le capital
de sa créance. Ainsi la perception des fruits est tout ën-

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 717, § 438. Pont,. t. II, p. 687, n? 1235.

, xxvin. r "'.-••. -34 - .



534 DE L ANTICHRESE.

semble un droit et ùfie obligation. C'est dans l'intérêt des
deux parties contractantes que le droit aux fruits est ac-
cordé au créancier; celui-ci se paye sûr les fruits qu'il per-
çoit en les imputant sur les intérêts et sur le capital, et le
débiteur se libère moyennant l'abandon des fruits. Il suit
de là que le créancier est obligé de percevoir les fruits ; s'il
le négligeait, il serait responsable de la perte qui en résul-
terait pour le débiteur, sauf au créancier à prouver qu'il
n'y a aucune négligence à lui reprocher; question dé fait

qui, comme toutes les difficultés concernant là faute, sont
abandonnées à l'appréciation du juge (i).

L'imputation des fruits suf ce qui est dû au créanCiëf
doit se faire annuellement. De là la nécessité de comptes
annuels, dans lesquels le créancier f enseigne ses recettes,
c'est-à-dire les fruits qu'il a perçus, déduction faite des
frais de culture, puis les intérêts auxquels il à droit. On
suit, à cet égard, les règles générales- qui. concernent les
intérêts "et lés comptes. Les commerçants "sont dansl'usagë
decapitaliser ies intérêts; il a été jugéquerantichrésiste n'a
le droit de le faire que si une convention l'y autorise (2).Les

comptes doivent être rendus dansles formes légales ; la
cour de cassation a,cassé un. arrêt de la cour -dé Paris qui
fixait, sans qu'il y eût un compte'régulier, le revenu que
pouvait produire une papeterie, en s'en référant aux ouvra-

ges,publiés sur ce genre de fabrication; c'est le code de

•procédure'qu'il fallait consulter et appliquer, en établis-
sant un compte.par recette et dépense, pour fixer ensuite
le. reliquat. (3). .

54lf. L'article 2089 permet aux parties de déroger à là

rigueur de ces obligations ; il est ainsi conçu : « Lorsque
les parties ont stipulé que les fruits se compenseront avec
les intérêts, ou totalement, ou jusqu'à mie certaine concur-
rence, cette convention s'exécute,comme toute autre qui
n'est point prohibée par la loi. r. Dans l'ancienne jurispru-
dence, on n'admettait pas la convention qui attribuait au
créancier la jouissance de rimineuble pour Tes intérêts de

(1) Rejet, 10 avril 1811 (Dalloz, au mot Nantissement, n°253").
(2) Liège, 6 décembre 1824 (Pasicrisie, 1824, p. 239).. .

'

(3) Cassation, 10 août 1822 (Dalloz, au?aot Compte, n° 22).
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son capital et le dispensait de rendre compte des fruits,
On voulait prévenir les conventions ùsûfaires, et il faut se

rappeler que, dans l'ancien droite tout intérêt était réputé
usure. L'orateur du gouvernement explique les raisons qui
ènt engagé les auteurs du code à permettre là Convention

qui était jadis prohibée. D'abord il ne pouvait plus être

question de réprouver Comme ûsuraire~une convention qui
permet à Tantichrésiste de percevoir les intérêts soûs forme
de fruits ; tout Ce que l'on pouvait craindre, c'est qu'une
pareille convention ne lésât le débiteur. Berlier répond que,

-si on la prohibait, lés parties trouveraient facilement des

moyens plus onéreux encore pour le débiteur forcé de subir
là loi dû créancier (i):' La justification .est singulière; il y
en a une autre; dans le système dû "code civil, qui est
décisive, D'après l'article 1907,1'intéf êf conventionnel peut
ëxCéder celui de la loi toutes les fois que là loi ne le dé-
fend point. Donc la convention prohibée dans l'ancien droit
devenait licite en vertu des lois nouvelles, aussi longtemps
que le taux de l'intérêt restait abandonné aux stipulations
des parties. Mais on prévoyait déjà, eh 1804, la restric-
tion qui fut consacrée par la loi du 3 septembre 1807; dé
là là rédaction assez étrange de l'article 2089, qtfi n'admet,
là Clause compensatoire qûë parce qu'elle n'est point pfô-
nibée par les lois ; ce qui impliqué qu'elle ne pourrait plus
être contractée si la loi défendait la stipulation d'intérêts .
conventionnels supérieurs aux intérêts légaux (2). C'est ce

que fit la loi de 1807; soûs l'ènipiré de cette législation
restrictive, la clause Compensatoire.dé l'article 2089n'était

permise qûë dans les limites résultant de là loi de 1807,
c'est-à-dire que la compensation ne pouvait se faire que
jusqu'à concurrence de l'intérêt légal. La loi de 1807. étant

abrogée en Belgique, il faut en Conclûfë que la clause de
Tartiele 2089 est licite sans restriction aucune.

S4§. « Le créancier est tenu, s'il n'en est autrement
convenu^ de payer les contributions et les charges annuelles
fié l'immëûble qu'il tient en antichrèse » (art. 2086). Pour-

(1) Berlier, Exposé des motifs. n° 12 (Locré, t. VIII, p. -101).
(2) Gary, Rapport, n° 26 (Locré. t. VIII. p. 107). Durauton, t. SVJII,

p. 636. n° 556.
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quoi en est-il tenu et en quel sens?. Le rapporteur du Tri-
bunat répond que c'est une charge desfi'uits, qui retombe,

par conséquent, sur. celui qui les perçoit (i). Cela est trop
absolu, car on en pourrait conclure que Tantichrésiste doit

supporter ces charges, de même que l'usufruitier en est

tenu; tandis que c'est plutôt une avance qu'il fait, et dont,
il se paye sur les fruits. Cela résulte du but même de l'an-

tichrèse; le contrat a pour objet de libérer le débiteur par
la perception des fruits qui est déléguée au créancier; ce
n'est donc pas en, son nom personnel que Tantichrésiste

perçoit les fruits, c'est au nom du débiteur; il se paye sur
les fruits, en déduisant avant tout les charges qu'il doit

supporter à raison des fruits qu'il perçoit. Ainsi Tantichré-
siste n'est pas débiteur personnel des contributions, elles
sont une dette de celui qui donne l'immeuble en antichrèse.
De là suit que si les fruits ne suffisaient pas pour, acquitter
les contributions et les charges, Tantichrésiste aurait un
recours contre"le débiteur, car c'est sa dette qu'il à payée.
En ce sens on dit que Tantichrésiste paye comme manda-
taire du débiteur (2). Si ce n'est pas un mandat convention-

nel, c'est un mandat légal, puisque la loi lui impose cette

obligation; seulement le mandat est aussi dans l'intérêt du

mandataire, mais peu importe; toujours est-il que Tanti-
chrésiste paye la dette du débiteur pour le compte duquel
il perçoit les fruits.

54U. L'article 2086 ajoute : « Le créancier doit égale-
ment, sous peine de dommages, et intérêts, pourvoir à

, l'entretien et aux réparations utiles et nécessaires de l'im-

meuble, sauf à prélever sur les fruits toutes les dépenses
relatives à ces divers objets. » On applique aux dépenses
d'entretien ce que nous venons de dire des contributions.
Si Tantichrésiste en est tenu, c'est parce qu'il est détenteur
du fonds, il doit le conserver pour le restituer à la fin de

l'antichrèse; il. faut, par conséquent, qu'il fasse les répa-
rations utiles''et nécessaires. Mais la loi ajoute qu'il pré-
lève les dépenses sur les fruits ; ce n'est donc "pas en son

(1) Gary, Rapport, n»,27 (Locré. t. V11I, p. 107).
(2) Pont, t. Il, p. 688, n° 1236.
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nom personnel qu'il, fait ces dépenses, c'est'au nom du fié--.:
biteuret pour son compte: Il y a, sous ce -rapport, une

grande différence entre.Tantichrésiste et l'usufruitier ; tous

les deux jouissent des fruits,, mais l'usufruitier en jouit en
vertu d'un droit qui lui est propre, droit réeTquiest un

démembrement de la propriété et qui lui imposé aussi des

.charges ; quand même ces charges .dépasseraient le profit
de sa jouissance, il n'aurait aucun récours contre: le nu

/propriétaire; L'antichrésiste, au contraire, possède comme

créancier, pour se payer de ce qui lui est: dû, sans droit
fians la,chose, au nom du- débiteur, qui se ; libère par la ;

/perception des fruits qu'il abandonne au créancier. Il suit
de là que, si les dépenses dépassaient le revenu, le créan-
cier aurait un recours: contre le/débiteur; il ne peut jamais
rien; perdre comme antichrésiste, puisqu'une fait.qûe rece-
voir ce quilûi est dû sous forme de fi'uits. L'antichrèse est
une sûreté pour sa créance, et la garantie ne peut pas im-

poser décharge au garant, ni tourner contre lui.

,; 55CK Que faut-il entendre, dans l'article" 2086, par rë-

/pàf àtiofis utiles? Oela, véut-il. dif e
'
qùé: Tantichrésiste peut

répéter contre le/débiteur les dépenses qu'il a.faites pour
l'amélioration de l'immeubie? On l'enseigne ainsi, en po-
sant comme principe qu'il a une action de ce chef, jusqu'à
. concurrence de la mieux-value qui est résultée des travaux,
sans cependant que cette indemnité puisse excéder la dé-

pense (i); Gela nous paraît.très-douteux. La possession et
la' jouissance de Tantichrésiste ont un caractère tout spé-
cial. D'une part,il n'a pas de droit dâns.la. chose qui lui

permette de la modifier, de l'altérer, fût-ce en l'améliorant ;

il'-peut seulement en percevoir les.fruits, il n'a donc d'autres
droits que ceux qui découlent de la perception des fruits;
ce qui exclut tous travaux d'amélioration. D'autre part,
Tantichrésiste ne peut pas être assimilé à un possesseur ;
celui-ci possède comme propriétaire et jouit comme tel,
tandis que Tantichrésiste perçoit les fruits en vertu d'un,

contrat, dont le seulbut est de procurer au créancier le

payement de ce qui lui est dû. L'antichrésiste dépasserait

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 717, note 5, §.438. Polit, t, II, p. '689, n° 1240.
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donc ses droits., et:il agirait contre l'intention qui préside
fiu contrat, s'il faisait des travaux.d'amélibratiQn.lTnë;faut.
pas perdre de vue que le .débiteur qui .....donneun immeuble .
enantiphrèsp lëfàit parce qu'il ne peut,pas payer sa dette
.directement ; .donc il n'entend pas donner, -au créancier le
droit de le grever d'une dette nouvelle; aussi le texte, ne

.dit pas ce qu'on lui fait dire, il ne parle pas;:de travaux:,
,d'amélioration, il dit que Te créancier est ténu fie pourvoir
aux réparaùigm ùtfies; soqs ; peine dp dommages-intérêts ?

or, les réparatioiis impliquent fies, tiwaùx, de conserva^
lion ; -si Tantichrésiste est:tpnu dp les.faire, c'est parce qu'il
dpit. Conserver l'immeuble ; vofià.ppurquoi la Ipile soumet
:à des dommages-intérêts, s'il ne le fait point.' C'est pour lui
/fines pbhgation;dèslprsil.nepeut être question d'impenses
.utiles ; conçpit-on que le créancier soif tenu de faire /des,
travaux d'^mëlipratlpn %peine dp dommagesiintérêtsl Cela
n'a point de sens. : : : / ',/.:.:

• y La jurisprudence; quel'onnivoqueest -plutôtrfians le sens
dp notre opinion. Des usiniers donnent en nantissement,
leurs fpndpries, L'antichrésiste céda-les fonderies à une
société anonyme, Oélle-ei, sans: prendre, le .consentement,
du .propriétaire, changea le nipde d'exploitation, fit de nou-

-velles^ constructions pt-employa fie nouvelles, machines.
A la fin ..dé l'antichrèse, Ijt compagnie prétendit que tous

:ces. travaux ;/devaient lui être remboursés;; ;.sinon qu'elle
avait le droit dp les. efilever^- aux/termes fie Tartiele 555,
C'était une prétention absurde fie lapart fi'unàntichrésiste,
pour"mieux dire;.d'un fefnfiër,:que" diûvpqùër "une:dispo-

•sitiôn: qui" suppose une possession à titre de propriétaire et
un .possesseur éyincé ,par le véritable propriétaire/Dans
l'espëce,la^ïrétention était d'autantplusétrange. qu'il exis-
tait un contrat entre le débiteur et le créancier; le contrat

. stipulait qu'iT serait fafi, lors de l'entrée en jouissance fie

Tantichrésiste, un état des.lieux et que le tout serait vendu,
àTexpiration de Tântichrèse^-conformément à cet état- ce

qui excluait fous travaux d'amélioration./ L'antichrésiste
étaiti seulement autorisé, à, faire les,.grosses réparations,
comme la loi, dureste,.lui en fait une obligation.. La cour.

de;Paris dit très-bien que,;d'après :ces- clauses,, qui sont
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gélles :dp toute ânti ehrpsp, fie créancier /avait seulement le

/:firpit:dé:làife;des.réjiaratipns et réfectipns,étnpn/fies con-
structions nouvelles ; qu'aùtfempiif le créancier Ï3.ur-ait;'ià

; ifacultê exorbitante, èf incompatible avec sa:qualité: oTânti-
. chtêslste;:' fie fiênàtûrpr entiprëmëiit lâ;prbpriëtë; Bavcpûf,

conclut que Tantichrésiste n'avait pu, par des Constructions
qu'il n'était pas-autorisé à faire, iinppser '.afi: /prppriétaire

:fiës y charges : excédant là :plûsy^àlûe (i)- Cette çènpluslpn
ifëstpàs très-Iogiqùe. Des travaux non,afitpris esn'obfigpnt
firien. Les circonstances delà causeexpliquent fia fiëcisipu'

. delà cour; le propriétaire entendait Conserver les construc-
tions .;/dès lûrs'il/fallait lui.''.appHquer'.le.;Jrincipë.'.que;pôr-.
.sonnené peut s'enrichir aux dépens fi'autrûîéteTpbliger,:

.;pàr cbfiséquent, fi?indëniniser Tantichrésiste jusqu'à' pon-

. ëuirëncë fie la plus-value résultant des travaux; y'
•:: S^fi..« Le'créaficier qui veut.se déchargef des obliga-
tions exprimées ênyl'article .2Q86 peuf, toujours, à/mpins

yqû!l;n'ait refioneë à ce;droite ccmtiàindrëledébfieuryà re- -

prendre là jouissance de son immeuble ;?,(art, EQ87). Gela:
f ëfit dire que le créaficief ;peut renoncer ;à Tantiphrèsë; ce :
:qui est fi évidence:; e e.si;une garantie qu'il a: stipulée pour .
sûreté de sa créance, analogue au.gage ou à l'hypothèque;
br,y le créancier/peut toujours //renoncer à fies;--gâranties-
qu'il à:stipuleès dans,son seul intérêt '(?),"ïï:"va- sans dire

qûén-renonçant:àl'àifiic!u?èsev û conserve 1sa créance :con-y
;tre le fiébiteûf y*Tobligàtion principale ppuyàht Irès-biën
Subsistëf sans Tobligatibn accessoire du'nantissement::
:,yLa loi, suppose que .le créancier .peut f énoncer; au droit
qulTà de;çontràindrelë débiteur à reprendre la jouissance
de son immeuble, Une pareifie,clause ne se conçoit guère,/
elle est en opposition,avec le but de .Tântichrèse, Si elle se
trouvait dans un contrât de nantissenient, fi faudrait dire

que Te contrat change de nature; ce ne -serait ..plus unegâT
rantiê accessoire d'une obligation pruicipale, ce serait un.
contrat Mn'oméy synallagmatiqUe, dont les effets feraient
réglés conformément à l'intention des parties Contraç-

(1) .Paris, .9 décembre 1836 (Dalloz, au mot Nantissement, n9 280).
(2) Gary, Rapport, n° 28 (Loeré, t. I\r, p. 107):

"
',
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tantes(l). La.renonciation de Tantichrésiste peut, du reste,
être tacite ou expresse; c'est le droit commun; mais, pour
que Ton puisse admettre qu'il a renoncé à une faculté qui
est de la nature de Tântichrèse, il faut qu'il ne reste aucun
doute sur l'intention des parties contractantes. On ne pour-
rait pas l'induire de la. clause de compensation des fruits
et des intérêts autorisée par l'article 2089 ; cette clause
n'est pas exclusive de Tântichrèse,. tandis que la renoncia-
tion prévue par l'article 2087 dénature entièrement le con-
trat (2).

N° 2. DU DROIT DE RÉTENTION.

5SH. « Le débiteur ne peut, avant l'entier acquittement
de la dette, réclamer la jouissance de l'immeuble qu'il a
remis en antichrèse -

(art. 2087). C'est une disposition
analogue -à-celle de l'article 2082 ; elle consacre le droit de
rétention au profit de Tantichrésiste. Les motifs de ce droit
sont les mêmes, qu'il s'agisse du nantissement d'une chose
immobilière ou du nantissement d'une chose mobilière. Nous

renvoyons à ce qui a été dit du gage (n° 500).
Il y a cependant fies différences dans les deux textes.

L'article 2082 ajoute une restriction au droit du'créancier

gagiste.: le débiteur peut demander la restitution de la
chose quand le détenteur du gage en abuse. Il n'y a pas
de disposition analogue dans l'article 2086. En. faut-il
induire, que. le débiteur ne pourrait pas réclamer la restitu-

tion de l'immeuble, quand même le créancier en abuserait?

Non, certes. Tout le monde s'accorde à dire qu'en cas

d'abus, le débiteur peut demander la restitution de Tim-
meuble antichrèse; mais il faut voir quel est le vrai motif
de décider et pourquoi l'article 2086 ne reproduit pas la

disposition de l'article 2082. A notre avis, il y a une dif-
férence entre les deux dispositions. Le créancier gagiste
abuse de la chose par cela seul qu'il en use, car il n'a pas
le droit de s'en servir, la loi ne le considérant que comme

(1) Duranton, t. XVIII. p. 650, n° 564. Pont, t. II, p. 692, n° 1248.

(2) Comparez Aubry et Rau, t. IV. p. 720. note 3, § 439; Pont, t. II,
p. 693, n° 1252.
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un simple dépositaire ; tandis que Tantichrésiste a le droit
de jouir, tel étant le but de l'antichrèse. De là. suit que
l'article 2086, relatif à l'antichrèse, ne pouvait pas repro-
duire purement et simplement la disposition dp l'article 2082,
Pour Tantichrésiste, il y a un autre abus, c'est celui de

jouissance : il abuse quand il ne jouit pas en bon père de

famille, quand il épuise le fonds sans lui donner les engrais
nécessaires. C'est le cas que l'article 618 prévoit pour l'usu-
fruitier : si l'usufruitier, quia un droit réel, peut néan-
moins être" privé de sa jouissance, a plus forte raison en
doit-il être de même de Tantichrésiste qui n'a qu'un droit
aux fruits, sans avoir de droit dans l'immeuble antichrèse.
Il eût été plus régulier de le dire; toutefois le silence de la
loi n'est pas un argument en faveur de. Tantichrésiste; il
serait absurde tout ensemble et immoral que le créancier
conservât une jouissance dont il abuse.

On donne d'ordinaire un motif qui paraît péremptoire,
c'est la condition résolutoire que le débiteur peut invoquer

; quand le créancier ne remplit, pas, ses obligations (i). Dans
notre opinion, l'article 1184 n'est pas applicable à l'anti-

chrèse, puisqu'il ne sous-entend la condition résolutoire

que dans les contrats synaTLagrnatiques. Nous renvoyons à

cequi a été dit au "titré, des Obligations.
55*3. Il y a une seconde différence dans la rédaction

des articles 2082 et 2086. D'après l'article 2082, le droit
de rétention du créancier gagiste s'étend aux dettes con-
tractées postérieurement à la mise en gage sous les condi-
tions que la loi détermine; c'est un gage tacite. Y a-t-il

aussi, dans-les mêmes circonstances,une antichrèse tacite?
La question est controversée; nous n'hésitons pas à-la dé-
cider négativement. Dans l'espèce, le silence de la loi est
décisif. En effet, le droit de rétention que l'article 2082
admet sans stipulation, en s'appuyant sur l'intention pré-
sumée des parties contractantes et sur l'équité, est tout à
fait exceptionnel et, partant, de stricte interprétation. -Vai-
nement dit-on qu'il y a même raison de décider ; l'argu-
mentation analogique doit être écartée, parce que Ton

(1) Delvincourt, t. III, p. 446, note 1. Pont, t. II, p. 690, n° 1244.
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n'étend pas, fût-ce par voie d'analogie, les dispositions
exceptionnelles, et surtout celles qui sont fondées sur une
volonté présumée des parties et sur l'équité. Le législateur
seul peut présumer des conventions, lui seul peut donner
un effet juridique à l'équité; dès lors ces dispositions doi-
vent être strictement renfermées dans le texte de la loi;
donc, par cela seul que le législateur n'a pas reproduit la

disposition du. deuxième alinéa de.l'article 2082, l'inter-

prète n'a pas le droit de l'admettre. Tl-y-a-un arrêt de la
cour de Caen en ce sens (i).

554- L'article 2083 dispose que le gage est indivisible,
nonobstant la divisibilité de la dette entre les héritiers du
débiteur où ceux du créancier. Aux termes de l'article20.90,
cette disposition est applicable à l'antichrèse. On a dit qu'il
était inutile de déclarer que Tântichrèse est indivisible, puis-
que cela résulte de la nature du nantissement, de même

que l'hypothèque estindivisible de sa nature (2). Il en.faut

conclure, à notre avis, que le législateur- n'entend pas ap-
pliquer, de plein droit, à l'antichrèse les principes qui ré-

gissent le gage. La remarqué est importante, non-seule-
ment pour la question que nous venons de discuter (n°553),
mais surtout pour celle qu'il nous reste à traiter concer-
nant la nature de Tântichrèse et les droits qui en résultent
contre tes tiers,. :/;.::

555, L'antichrésiste a le droit de rétention; il possède
sans que le débiteur puisse le priver de la possession, sauf
en cas d'abus (n° 552), Toutefois, fi. possède pour le débiteur

.et en son nom ; sa possession.est donc réellement précaire.
De là suit qu'il ne peut pas prescrire, Te contrat en vertu

duquel il possède prouvant qu'il ne peut pas posséder à titre
de propriétaire. Peut-il commencer à prescrire lorsque le
débiteur a. entièrement payé sa dette? L'antichrèse est
éteinte dans ce cas; le créancier ne possède donc plus
comme possesseur précaire. On en pourrait conclure ~qu'à
partir de ce moment le possesseur de l'immeuble peut com-

(1) Caen, 2 janvier 1846 (Dalloz, 1847, 4,335). Dans le même sens, Aubry
et Rau et les auteurs qu'ils citent (t. IV, p. 720, note 4, § 439). En sens
contraire, Duranton et Troplong.

, (2) Pont, t. II, p. 700, n° 1270.
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mencer.à prescrire. On décide néanmoins le contraire en
se fondant sur l'article 2038, qui est ainsi conçu : « Les

possesseurs précaires peuvent prescrire si le titre de leur

possession se trouve interverti, soit par une cause venant
d'un tiers, soit parla contradiction qu'ils ont opposée aux
droits du propriétaire. » Ainsi la loi n'admet pas d'interver-
sion de plein, droit; ce qui est décisif (i).
y T)e son côté, le débiteur ne peut pas se prévaloir de la

prescription extinctive ;. le fait qu'il n'agit pas en restitu-
tion/et qu'il laisse le créancier-jouir des fruits est une re-
connaissance de la dette, et cette reconnaissance empêche
là prescription. On applique à l'antichrèse ce que nous avons
dit du gage (u° 497)." '•".,'. :

'

N<> 3. DU DRQIT DE VENTE. .

-' 55©, Quel est le droit de Tantichrésiste quand le débi-
teur ne paye.pas? L'article 2088 répond que le créancier,
peut "poursuivrel'expropriation de son débiteur-par les
voies légales. C'est le droit commun : tout créancier peut
poursuivre l'expropriation des biens immeubles qui appar-.
tiennent à son débiteur-. Pour le créancier antichrësiste, a
la différence du créancier gagiste, le droit de vente forcée
n'est pas une garantie. Quand le créancier fait vendre aux
enchères le gage que le débiteur lui a donné, il est payé.
par préférence aux autres créanciers s'il a rempli les: for-
malités et les conditions requises pour l'acquisition et la
conservation de son privilège ; l'expropriation est donc: la
réalisation de la garantie que le nantissement assure au
créancier gagiste. Il en est tout autrement en matière d'an-
tiehrèse. Le créancier antichrésiste n'a point de privilège,
il n'a que le droit de retenir l'immeuble et d'en percevoir
les fruits; or, en" poursuivant l'expropriation, il perd la

possession fie la chose et, par suite, la jouissance; comme
il n'a pas de privilège, il est payé par contribution avec les
autres créanciers chirographaires. Nous examinerons plus

. (1) Aubry et Rau, t. IV, p. 721, note 6, §439. Pont, t. II, p. 691, n° 1247..
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loin la question de savoir quels sont les droits du créancier
à l'égard des tiers.

551. Il y a encore une autre différence entre le gage et
l'antichrèse. D'après l'article 2078, le créancier peut faire
ordonner en justice que le gage lui demeurera en payement
jusqu'à due concurrence. L'article 2088 ne donne pas ce
droit au créancier antichrésiste (i). Quelle est la raison de
cette différence entre deux droits qui semblent identiques,
le privilège excepté? Il n'y en a d'autre que l'importance
que la loi attache aux immeubles. Le débiteur est intéressé
à conserver la propriété des immeubles antichrésés; or, si
le créancier avait eu le droit de se les faire attribuer moyen-
nant estimation, Tântichrèse aurait conduit presque néces-
sairement à dépouiller le débiteur des biens antichrésés ;
c'est ce que le législateur a voulu prévenir, afin de mainte-
nir l'immeuble antichrèse dans le patrimoine du débiteur.
Le créancier, n'ayant pas le droit de se l'approprier, et

n'ayantaucun intérêt à le faire vendre, le gardera; ce qui
conduira à la libération du débiteur et àla reprise de son
fonds. C'est peut-être pour la même raison que le législa-
teur n'a pas étendu l'antichrèse à une dette contractée pos-
térieurement à l'acte de nantissement.

55S. L'article 2088-porte que le créancier ne devient

point propriétaire, de l'immeuble, par le, seul défaut de

payement au terme convenu : toute clause contraire est
nulle. C'est l'application à l'antichrèse du principe que l'ar-
ticle 2078 établit pour le gage ; il y avait une raison de

plus "pour l'admettre en matière d'antiehrèse, c'est l'impor-
tance que la loi attache "à la possession des immeubles. La
clause contraire serait nulle, dit la loi. Quel est le carac-
tère de. cette nullité? La clause est considérée comme illi-

cite, dans le sens de l'article 1033; donc la convention ne

peut produire aucun effet, comme le dit l'article 1031 ; en

d'autres termes, elle est inexistante. Ilsuit de là qu'il n'y
a pas lieu à la prescription de dix ans (art. 1304) (2), car

cette prescription est une confirmation.tacite, et Tonne

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 718. note 7, § 438. Pont, t. II, p. 696, n° 1259.
En sens contraire, Troplong et Massé et. Vergé sur Zacharise,

(2) Toulouse, 5 mars 1831 (Dalloz, au mot Nantissement, n° 263). .
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éohfirmë pas les actes quin'ont pasfi?existence légale. Le
débiteur aurait donc trente ans pour revendiquer Timmeu-

m(i).Pp- p"..;/;::-";p-'r ':-'x'p::y'''
55U. La prohibition prononcée par l'article 2088 paraît

/moins,étendue que ceflë de/Tarticle 2078; Cette' derniérp
/disposition annule ;non-seulement la clause qui autoriserait
fie-créancier à s'approprier le gage, mais aussi Celle qui lui
donnerait leydroit d'en disposer sans là formalité des en-

chères;, tandis que l'article 2088 ne prohibe que la clause

d'appropriation. En fautfiTconclure qu'il :est permis de sti-

puler :que Tantichrésiste, pourra, à défaut de payement,
.disposer dp la chose engagée sans les formalités fie justice?
Non,car la loi: dit formellement que le seul droit du .créan-
cier estfie'poursuivre l'expropriation du débiteur par les
voies légales. Cela a toujours été admis, dans le cas où.la
clause porte, que le crëânciéf pourra vendre.:à Tamiablë
l'immeuble qui lui a été donné en antichrèse (2). Si la loi.
prescrit Ta voie légale de.la saisie immobilière,; quoique
beaucoup .plus: trayeuse, c'est pomme garantie pour lp .dé-
biteur;, or, il ne-peut pas renoncer aux,garanties que; le
législateur, a établies en sa faveur, parce que là loi.suppose
qu'il ne jouit point delà liberté nécessaire; .pressé parle
besoin, il est.obligé à& subirlaloi tmelui impose" le créan-
cier; La question est plus douteuse quand là clause porte :

que le créancier peut faire vendre l'immeuble aux enchères

.pai--devant notaire. C'est ce qu'on /appelle clause de voie
.parée. Cette clause est-elle valable ? Si Ton admet que la

disposition de l'article 2088 contient une. prohibition impli-.
cite, fi faut; en Conclure que toute autre voie que celle de
l'expropriation, est défendue ; ce qui se comprend, dans le

Système de la loi, les formes de l'expropriation étant pres-
crites dans l'intérêt du débiteur comme garantie que l'im-
meuble sera vendu à sa véritable valeur. Cependant la

jurisprudence incline en faveur de l'opinion, contraire (3).
La venté aux enchères reçues par un notaire présente les
mêmes garanties, dit-on, et elle occasionne moins de frais.

(1) Bruxelles, 25 juin 1806 (Dalloz. au mot Prescription,n°.409).
(2) Rejet. 28 avril 1857 (Dalloz, 1857.1,219),

- -

(3) Cassation, 29 mai 1840 (Sirey, 1840, 1, 385).-:



546 DE L ANTICHRESE.

Il nous semble que l'argument est une critique de la loi,
plutôt qu'une application. Légalement parlant, Texpropria-
tion est la voie là plus favorable ; donc les parties n'en peu-
vent pas choisir une autre. Cette interprétation rigoureuse
a été consacrée par la loi française du 2 juin 1841, qui a
excité des critiques très-vives. Pourquoi ne pas laisser aux

parties là liberté de choisir telles formes qu'elles jugent
convenables? Les ventes volontaires avec publicité ne sont-
elles pas plus avantageuses que les-ventes sur expropria-
tion? Troplong n'a pas tort de critiquer ce formalisme
excessif (i). Il faut cependant faire une différence entre les

parties pleinement capables et celles qui^ comme le débi-,
teur qui donne un immeuble à antichrèse, né sont point
libres. En définitive, le vice est dans la procédure, qu'il
faudrait simplifier et surtout rendre moins trayeuse. Nous
dirons, au titré des -Hypothèques, quel est le système de

la législation, belge, y .. ... ..._.........'. ...'
" "56©." L'article 2088 prohibe lès Clauses préjudiciables :
au débiteur, parce qu'il suppose que le débiteur n'était pas
libre quand il les a souscrites. Cela implique que la clause
a été stipulée lors du nantissement. Quant aux conventions,
postérieures,la loi ne les prohibe pas; donc elles sont va-
lables j à m'oins qu'elles n'aient été faites eh. fraude'de la
loi. Il a été jugé, en ce sens, que le débiteur pouvait, pos-
térieurement à l'acte de gage, vendre Tnnmëublê au créan-
cier, ou autorisef celui-ci à le vendre à un tiers, niêmê
sans formes. Telle est aussi la doctrine des auteurs (2).

§ IL Droits du créancier à l'égard des tiers.

K° ls LE CRÉASCIER PEUT-IL OPPOSER SON DROIT AUX TIERS?

5©t. La question de savoir si le créancier antichrésiste

peut opposer son-droit aux tiers est très-controversée. Il y
a des auteurs qui attribuent à Tantichrésiste un droit réel;
d'autres,-tout en contestant que le créancier ait .un droit

(1) Troplong. Du nantissement, n° 563.
, (2) Duranton, t. XVIII, p. 652, n° 568. Pont, t. II, p. 697, n» 1262, et les

arrêts qu'il cite. Voyez la.jurisprudence dans le Répertoire de Dalloz, au
mot Nantissement, n° 265.
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dans l'immeuble atitichrésé, admettent qu'il peut Opposer
aivx tiers son. droit aux fruits et son droit de rétention.
Enfin, dans une troisième opinion, le créancier n'a .qu'un
droit personnel contre le-débiteur ; il ne peut donc pâsi'op-
poser aux tiers";-cependant Troplong, qui défend cette opi-
nion, reconnaît à Tantichrésiste un droit contre les créan-
ciers chif ogràphâirës. Là solution de ces difficultés dépend
du point de savoir si le créancief à un droit réel, où s'il
n'a qu'un droit personnel : son droit est-il réel, il peut l'op-
poser à tout tiers :-est-il personnel, il ne peut l'opposer à
aucun tiers, pas même aux créanciers chirographaires.
Â notre avis, Tantichrésiste n'a point de,droit féël.

5>©8. Le gage est un droit réel. Cela n est pas dit dans .
nos textes,, parce que le Code n'est pas Un manuel qui. pro-
cède' par définitions scientifiques.- Toutefois -la. réalité dû
droit résulte des dispositions dû code. Cecij est un point
essentiel. Si les textes d'où résulte que le gage est un droit
réel sont pàïticûliëf s au nantissement des hieubles, on en
doit Conclûté que le nantissement des immeubles n'est pas
un droit"féelvQuelles sont donc les dispositions qfii établis-
sent ihiplicitément là réalité du droit degage ?L'article 2073,
qui définit le droit dé gage, a.pour conséquence nécëssaifë

que ce: droit est réel. En effet, il donne au-créancier le
droit de se faire payer sûr la chose qui est l'objet du gage
par /privilège et préférence aux autres créanciers. Le pri-
vilège est un droit réel, lé privilège mobilier aussi bien

qfie le privilège immobilier ; donc le gage est un droit réel.
C'.ëstparce que le créancier a un droit dans la chose qu'il
peut Topposér aux autres créanciers. Et c'est parce.que le

gage peut être Opposé aux autres créanciers que la loi

prescrit des conditions très-rigoureuses dans l'intérêt des
tiers : la f édaction d'un acte, l'enregistrement quand l'écrit
est soûs seing privé, la signification de l'acte au débiteur

quand il s'agit d'une créance, les mentions que doit conte-
nir l'acte de nantissement, enfin la mise en possession dû.
créancier gagiste (art. 1274-1276).

Mettons en regard dé ces dispositions l'article qui déter-
mine les droits dû cfèancier antichfésiste : « Le créancier

n'acquiert par le contrat que la faculté de percevoir les
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fruits de l'immeuble, à la charge de les imputer annuelle-
ment sur les intérêts et sur le capital. » La disposition est

conçue en termes restrictifs. C'est comme si la loi disait :
Le créancier antichrésiste n'a. pas les droits que l'arti-
cle 2078 accorde directement ou implicitement au créancier

gagiste ; son seul droit consiste à se payer sur les fruits,

Or, le payement se fait entre créancier et débiteur; donc,
l'antichrèse ne donne au créancier un droit sur les fruits

qu'à l'égard "du débiteur. Mais ce mode de payement ne

change rien à la nature de la créance que le débiteur paye
en fruits; si elle était chirographaire, elle reste chirogra-
phaire. Ce qui prouve que le créancier n'a aucun droit dans
la chose qu'il puisse opposer aux tiers, c'est que la loi ne

prescrit aucune mesure dans l'intérêt des tiers, ni acte, ni

enregistrement, ni déclarations ayant pour objet d'empê-
cher la fraude au préjudice des tiers.. Si le législateur avait
voulu accorder au créancier antichrésiste un droit dans la

chose, droit-opposable, aux"'"tiers,yce droit eût éténii privi-
lège analogue au privilège du créancier gagiste;, dès lors
ce privilège aurait dû être rendu public, comme tous les

privilèges immobiliers, ou du moins le législateur aurait dû
le soumettre à des formes et à des" garanties dans l'intérêt
des tiers. Il est certain que Tantichrésiste n'a point, de pri-
vilège. Sur quoi porterait donc son droit réel? Sur les
fruits? Ce serait un droit réel dans des objets mobiliers,
droit opposable aux tiers, droit assurant à Tantichrésiste
une préférence sur les autres créanciers ayant un droit sur
les fruits. Ce droit, analogue au gage, ne se comprendrait,
dans le système du code, que moyennant des garanties; si
elles sont nécessaires pour le gage, elles le seraient aussi

pour Tântichrèse. Or, la loi ne prescrit aucune forme, aucune
condition dans l'intérêt des tiers. Preuve qu'elle n'a pas
entendu que le droit de Tantichrésiste pût leur être opposé.

5@3. Les principes conduisent à la même conséquence.
Qu'est-ce qu'un droit réel? Quels en sont les caractères?
C'est -un droit dans la chose qui en est grevée. L'antichré-
siste a-t-il un droit dans le fonds dont il perçoit les fruits?
Aux termes de l'article 2085, il n'acquiert par ce contrat

que la faculté de percevoir les fruits de l'immeuble à charge
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de les-imputer" sur les intérêts et le capital de sa créance.
Dire que Tantichrésiste a seulement le droit de percevoir
les fruits de l'immeuble, c'est dire qu'il n'a pas de droit
dans l'immeuble; ce n'est pas l'immeuble qui est affecté à
sa créance, comme le gage est affecté à la créance du créan-
cier gagiste (art. 2078), comme l'immeuble hypothéqué est
affecté à l'acquittement d'une obligation (art. 2114). L'an-,
tichrésiste n'ayant qu'un droit sur les fruits, son droit est
mobilier ; tandis que s'il avait un droit dans la chose, son

'
droit -serait immobilier, puisqu'il s'exercerait dans un im-
meuble. Et si le droit de Tantichrésiste était réel, partant
immobilier, il pourrait être hypothéqué, et il est bien cer-

tain qu'il ne peut pas l'être;' donc le droit n'est pas réel.
Enfin le droit réel donne le droit de suite, il affecte la chose
en quelques mains qu'elle passe. Le créancier antichrésiste
a-t-if le droit de suite? Non; donc il n'a pas de droit réel.
Ceci est un point capital, et il y faut insister. Tous les
droits réels que le code reconnaît comme tels donnent le
droit de suite : tel est l'usufruit, telles sont les servitudes

foncières'(art. 543), tels sont Tlrypothèque et le'privilège :
immobilier. Ce caractère du droit réel est de son essence

quand il grève un immeuble ; car fi a pour effet de démem-
brer l'immeuble, et Timmeuble démembré reste tel dans les
mains de tout possesseur. En est-il ainsi de l'immeuble
antichrèse ? Non ; sur ce point, tout le monde est d'accord ;
Tantichrésiste, loin de pouvoir suivre l'immeuble dans les
mains d'un tiers possesseur, perd son droit en perdant la

possession de l'immeuble; il perçoit les fruits tant qu'il
possède la chose, il cesse de les percevoir quand il cesse
d.e posséder. Destitué du droit de suite, le droit de Tanti-
chrésiste ne peut être un droit réel.. On objecte" que le
créancier gagiste n'a pas non plus le droit de suite; ce qui
n'empêche pas son droit d'être réel. Nous répondons que
cela tient au principe de l'article 2279. Le propriétaire lui-
même n'a pas le droit de suite quand la chose est mobi-
lière : dira-t-on que son droit n'est pas un droit de propriété
parce qu'il n'a pas le droit de revendication? A vrai dire,
il peut revendiquer; seulement le possesseur de bonne foi

peut repousser l'action, en lui opposant sa possession. Il en

XXVIII. 35
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est.de même de tous ceux qui ont un droit réel sur une chose
mobilière;, l'usufruitier, lorsque sa jouissance porte sur
des meubles, peut exercer son droit sur ces meubles quand
un tiers les possède; niais le possesseur, s'il est de bonne
foi, peut repousser l'action par l'exception de possession.
Il en est de même du créancier gagiste. Le droit réel mo-
bilier est donc armé du droit de suite ; seulement le droit
de suite devient inefficace quand le possesseur est de bonne
foi. Revenons maintenant à, Tantichrésiste, et Ton verra

que l'objection se retourne contre ceux qui la font. Peut-
il suivre l'immeuble antichrèse entre les mains d'un tiers

possesseur? Non. Le peut-il quand le tiers est possesseur
de mauvaise foi? Non, il n'a jamais le droit de suite; tan-
dis que le créancier gagiste Ta en essence, sauf l'exception
résultant de la bonne foi du possesseur. Donc le droit de
Tantichrésiste diffère fondamentalement du droit de gage :
celui-ci est réel, l'autre ne Test pas (i).

Ssfiî4t. ITy a des objections, et elles sont sérieuses. On

oppose la tradition. Pothier dit formellement que le droit
d'antiehrèse est.un droit dans la chose, aussi bien que le
droit d'hypothèque; fi en conclut que, lorsqu'un créancier
a acquis une fois le droit d'antiehrèse sur un héritage, le
débiteur ne peut plus aliéner l'héritage -à qui; que ce soit,
ni l'hypothéquer à un second créancier, qu'à la charge du
droit d'antiehrèse du créancier, à qui il T'a accordé (2).
Nous pourrions répondre que la doctrine de Pothier, en
cette matière, n'était pas sans contradicteurs; Duparc-
Poullain dit le contraire. La question était donc controver-
sée dans l'ancien droit, etiTs'agif de savoir laquelle des deux

opinions les auteurs du code ont entendu consacrer. Mais
cette réponse n'est guère satisfaisante; pour les auteurs du
code, la tradition se résume, en général, dans la doctrine
de Pothier : connaissaient-ils le- dissentiment de Dupare-
Poullain? On en peut douter. Toutefois ce serait exagérer
l'autorité de Pothier que de prétendre que son opinion doit
être admise comme une interprétation officielle du code

(1) Proudhon. De VusufrvM, t. I, p. 91, n° 85, et v. 99. n° 94.
(2) Pothier, De l'hypothèque, n°s 231 et 232. Comparez Pont, t, II, p. 705,

n° 1279,
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civil. Quand il s'agit de ISL.tradition, il faut avant tout voir
si les" auteurs du Code l'ont consacrée. Of, il suffit de com-

parer l'article 2085 avec les paroles de Pothier pour se
convaincre qu'il.y a une différence radicale entre la loi et
le droit ancien, en supposant que ia doctrine de Pothier.
fût celle de Taûciën droit. Lé code ne dit pas que l'anti-
chrèse est un droit dans la chose, un droit réel; il le dit de

l'hypothèque, et si, comme Pothier, il avait mis les deux
droits sur là même ligne, il aurait dû dire de Tântichrèse
ce qu'il dit de Thjmothèque ; Or, lés termes restrictifs de
Tartiele 2085 ne permettent pas d'identifier l'antichrèse
avec l'hypothèque. Quand on met cet article, en regard de
l'article 2114, on voit qu'il y a une différence radicale entre

les, deux droits ; d'une part, la loi dit que l'hypothèque est
un droit réel sur les inmieubles affectés à l'acquittement
d'une obligation et qu'elle les suit, dans quelques mains

qu'ils passent; d'autre part, elle dit que le créancier anti-
chrésiste n'acquiert que le droit de percevoir les fruits de

l'immeuble, il n'est question ni de droit réel ni de droit de

suite-Cela nous.paràît décisif..: - - - : - --•'•/.-
SUS. Les travaux préparatoires laissent la question

indécise.: Berlier traite assez longuement, des différences

qui existent entre Tântichrèse et le gage. Il commence par
dire" que Tântichrèse "est à l'immeuble ce que le gage est au

meuble, ce qui semble identifier les deux droits; mais il

ajoute immédiatement qu'il y a des différences entre les
deux nantissements. Dans le gage, c'est la chose même qui
répond de la dette ; dans l'antichrèse, c'est sur la percep-
tion des fruits que s'exerce le droit du créancier. Cette dif-
férence est caractéristique : la chose engagée est grevée,
l'immeuble antichrèse ne l'est point. Le droit de Tantichré-
siste ne peut donc être un droit réel dans llmmeuble, ce
ne pourrait être qu'un droit réel sur les fruits. Berlier ne

prononce pas le mot de droit réel; son langage est restric-
tif, comme celui du code. « Le droit de percevoir les fruits,
dit-il, combiné avec celui de poursuivre l'expropriation du
fonds en.cas de non-payement, donne au créancier tout ce

qu'on peut lui attribuer dans un. contrat qui ne lui confère
ni droit de propriété (carie fonds n'est pas aliéné),.nidroit
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hypothécaire, puisqu'un tel droit ne peut s'acquérir que
d'après les formes générales établies par lés lois et par une

inscription régulière. » ITest certain que Tantichrésiste n'a

pas d'hypothèque, mais Berlier semble aller plus loin en
disant que le créancier n'a ni droit de propriété, ni droit

hypothécaire. N'est-ce pas dire qu'il n'a aucun droit réel, ni

propriété ni démembrement de la propriété? Toutefois nous
n'oserions pas affirmer que telle soit la pensée de l'orateur
du gouvernement..Dans ce qu'il ajoute, fin insiste que sur
un point, c'est que Tantichrésiste ne peut opposer son droit
aux créanciers hypothécaires antérieurs (i) ; il ne dit rien
du conflit entre les créanciers postérieurs et Tantichrésiste,
et là est la véritable difficulté.

Le rapporteur du Tribunat établit aussi une comparaison
entre le gage et l'antichrèse. D'après lui, le créancier ga-
giste a un privilège sur la chose, même, tandis que Tanti-
chrésiste n'a qu'un privilège sur les fruits. Cela est exact
en ce qui concerne le gage; mais, quant à Tântichrèse,

Gary fait dire à là. loi ce qu'elle ne dit pas (2). L'article 2085

porte que le créancier n'a que le droit de percevoir les

fruits, il ne dit pas que le créancier a un privilège sur les

fruits; 01%les privilèges n'existent qu'en vertu de la loi :

pas de'texte, pas d.e-privilège. Il faut donc conclure du
texte que l'antichrésiste n'a pas de privilège sur les fruits,
et il n'a pas de droit dans l'immeuble ; dès lors il ne peut
être question de droit réel. -

S@@. L'opinion contraire invoque aussi des textes et,
avant tout, les articles qui définissent l'antichrèse. - Aux
termes de l'article 2072, Tântichrèse est le nantissement
d'une chose immobilière. Or, qu'est-ce que le nantissement?
C'est un contrat par iequelle débiteur remet une chose à
son créancier pour sûreté de la dette. L'antichrèse, de
même que le gage, a donc pour but de donner au créancier'
une sûreté pour le payement de ce qui lui est dû. En quoi
consiste cette sûreté? C'est une sûreté réelle; or, l'immeu-
ble remis en nantissement ne donne de sûreté-au créancier

(1) Berlier, Exposé des motifs, n° 9 (Locré. t. VIII, p. 100).
(2) Gary, Rapport, n° 24 (Loorè, t. VIII, p. 106).
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que si celui-ci a un droit dans l'immeuble, droit qu'il puisse
opposer aux tiers ; donc un droit réel. Que serait la sûreté
du créancier si, après avoir domié l'immeuble en antichrèse,
le débiteur pouvait l'aliéner et. l'hypothéquer avec cet effet

que l'acheteur et le créancier hypothécaire auraient le droit
d'enlever à Tantichrésiste la possession de la chose et, par
suite, la faculté de percevoir les fruits? Pour que l'anti-
chrèse procure une sûreté au créancier, il faut qu'il puisse
opposer son droit aux tiers et que ceux-ci soient.tenus.de
le respecterai).

Il est vrai que la loi qualifie l'antichrèse de nantisse-

ment; et elle dit que le nantissement a pour objet de don-
ner une sûreté au créancier. Mais l'article 2071 ne dit pas
en quoi consiste cette sûreté. ITpeut y avoir des garanties

plus ou moins fortes. Toute garantie réelle donne au créan-
cier fin droit de préférence, mais il y a divers degrés dé

préférence. Le privilège immobilier donne au créancier le
droit.d'être préféré aux autres créanciers,: même hypothé-
caires; le créancier privilégié a donc un: double rang de

préférence, sur les créanciers chirographaires et sur les
créanciers hypothécaires. L'hypothèque, au contraire, ne
donne au créancier qu'un seul rang de préférence à l'égard
des créanciefs "chirographaires; il en est de même des pri-
vilèges mobiliers, qui, à raison de leur objet, ne peuvent
donner au créancier un droit sur les immeubles, ni une.

préférence à l'égard des créanciers hypothécaires. L'arti-
cle 2071, en disant que le nantissement donne une sûreté
au créancier, ne décide pas la question de savoir en quoi
consiste cette sûreté ; il n'identifie pas la sûreté que donne
le gage avec la sûreté que donne l'antichrèse. Pour savoir
en quoi consiste la sûreté du gagiste et de Tantichrésiste,
il faut recourir aux textes; or, les textes établissent une.
différence considérable entre les deux droits. L'article 2073
accorde au créancier gagiste un privilège et une préférence
à l'égard des autres créanciers; tandis que l'article-2085
ne parle ni de préférence, ni de privilège. Quand le débi-
teur ne paye pas, le créancier nanti d'un gage peut faire

(1) Mourlon, Répétitions, t. LU, p. 487, n° 1229.
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ordonner en justice que le gage lui demeurera jusqu'à due
concurrence ; le créancier antichrésiste n'a pas ce droit. Le

gagiste peut aussi faire vendre la chose aux enchères, et
il sera payé de préférence aux autres créanciers sur le prix
provenant de la vente. L'antichrésiste, au contraire, doit

poursuivre l'expropriation de son débiteur dans lés formes

légales, et dans Tordre qui s'ouvrira, il sera colloque comme

simple créancier chirographaire. Voilà des. différences con-
sidérables consacrées par les textes ; donc, de ce que Tân-
tichrèse est un nantissement, comme le gage, et de ce que
le nantissement est une sûreté pour la dette, on ne peut
pas induire que Tântichrèse confère un droit réel.

On dit que l'article 2071 prouve au moins une chose,
c'est que l'antichrèse est une sûreté; or, dit-on, dans notre

opinion, cette prétendue sûreté est dérisoire, puisqu'il ap-
partient au débiteur de. l'anéantir, en vendant ou en hypo-
théquant l'immeuble antichrèse. Sans doute, la sûreté n'est

pas une sûreté efficace, comme celle du créancier gagiste,
mais on ne peut pas dire que Tântichrèse ne donne aucune
.sûreté au créancier. Quel en est le but? Le débiteur n'a pas
de quoi payer les intérêts et le capital de la dette ; il remet
au créancier un" immeuble en antichrèse, et par là il lui
donne un moyen de se payer sur les fruits. Voilà la sûreté

que les parties ont en vue; le débiteur donne au crëaneier
un moyen de se payer par la perception des fruits. Cette
sûreté doit-elle être étendue plus loin? Le créancier anti-
.chrésiste peut-il opposer son droit aux "acquéreurs et aux
créanciers hypothécaires? Ce serait un droit de préférence;
or, l'article 2085 ne donne aucun droit de préférence à
Tantichrésiste. C'est donc une sûreté limitée qui.n'a d'effet

qu'entre les parties contractantes. Sûreté imparfaite, sans
doute; mais libre au créancier de stipuler ufie sûreté plus
efficace, en se faisant consentir une hypothèque et, par
suite, un droit de préférence^

Set. C'est ce que Tartiele 2091 semble dire : « Tout ce.

qui est. statué au présent chapitre ne préjudicie point, aux
droits que des tiers pourraient avoir sur le fonds de l'im-
meuble remis à titre d'antiehrèse. Si le créancier, muni à
ce titre, a d'ailleurs sur le fonds des privilèges ou hypo-
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thèques légalement établis et conservés, il les exerce à son
:ordre et comme tout autre créancier. » Il paraît résulter
de cette disposition que le créancier antichrésiste, comme

tel, ne peut opposer son'.droit' aux.tiers, ;en ce sens qu'il
leur soit préféré; il n'a de préférence que s'il a xme hypo-
thèque ou un privilège. N'en faut-il pas conclure que Tan-
tichrésiste n'est qu'un créancier chirographaire, c'est-à-
dire qu'il n'a qu'un droit personnel contre le débiteur?

C'est en ce sens que l'article 2091 est interprété .par,les
partisans de l'opinion que nous soutenons. DelvinCourt dit

que cette disposition signifie que l'antichrèse n'empêche
pas l'exercice des droits réels constitués même postérieure-
ment. Si elle avait seulement pour objet, dit-on, de décider

que l'antichrèse ne préjudicie point aux droits que des tiers

pouvaient avoir acquis sur l'immeuble au moment où elle
est constituée, l'article serait inutile et il n'aurait point de

sens; car il allait de soi que Tântichrèse ne peut pas en-
lever un droit acquis aux créanciers antérieurs, Tantichré-
siste devant prendre l'immeuble dans l'état où il se trouvé,
démembré par les hypothèques. Pour d.onner un sens ..à
l'article 2091, il faut l'appliquer même anx hypothèques
que fies tiers acquerraient sur l'immeuble depuis la. consti-.
tution de l'antichrèse. Ce qui aboutit à dire que Tantichré-
siste ne peut opposer son droit aux créanciers antérieurs
ni aux créanciers postérieurs ; partant, il n'a pas de droit

réel, il n'a de droit que contre la personne de son débi-
teur (i).

L'interprétation que Ton donne à l'article 2.091 nous

paraît douteuse. Elle revient à dire que cette disposition
serait inutile si on la limitait aux droits réels établis sur
l'immeuble avant la constitution de l'antichrèse. Ce n'est

pas là un argument décisif. Il y a bien des dispositions
dans le code qui sont inutiles, en ce sens qu'elles ne font

qu'appliquer des principes, et que ces applications allaient
de soi. Ce n'est pas une raison pour leur donner une signi-
fication que le-législateur n'a pas eue en vue. Il faut donc

(1) belvincûurt, t. Ill^ p. 444, iiotës 2 et 3. Tropîoiig, Du nantissement,
n° 178. Bastia, 9 mai 1838 (Dalloz, au mot Nantissement, n° 241).
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voir ce que le législateur a voulu. Or, l'orateur du gou-
vernement et.le rapporteur du Tribunat sont d'accord sur
ce point: l'un et l'autre, en exposant les motifs de l'arti-
cle 2091, supposent que Tantichrésiste se trouve en conflit
avec des créanciers antérieurs à l'acte de nantissement.
Berlier compare le gagiste avec Tantichrésiste : le pre-
mier, dit-il, est préféré à tous oMtres, même plus anciens

que lui, parce que le meuble est sorti de la possession du
- débiteur, et que les. meubles n'ont pas de; suite par hypo-
thèque, en droit français. « Dans l'antichrèse, au con-

traire, si l'expropriation est poursuivie, soit par le déten-
teur de l'immeuble, soit par tout autre créancier, le
nantissement de l'immeuble n'établira ni privilège ni hy-
pothèque. » Cela est un peu vague, mais ce qui suit pré-
cise le sens de ce que Berlier a voulu dire : « Le créan-
cier simplement nanti à titre d'antiehrèse ne pourrait
raisonnablement prétendre qu'un tel acte effaçât les titres
des tiers, et lui donnât sur eux une prééminence qui de-
viendrait subversive de Tordre social. » En quel sens Tor-
dre social est-il en cause? En ce sens que les droits acquis
doivent être maintenus, sinon il n'y a plus de sécurité
dans les relations civiles. C'est ce que dit l'orateur du gou-
vernement" : « L'antichrèse ne saurait donc prévaloir sur
les droits hypothécaires acquis par des tiers, ni même
concourir avec eux ; mais si le créancier nanti est lui-même,
créancier Irypothécaire et inscrit, il exercera ses -droits à
son ordre et comme tout autre créancier. «

Ainsi, d'après l'Exposé des motifs, l'article "2091 dit

précisément la chose qui allait de soi, comme disent Del-
vincourt et Troplong; il ne "décide donc pas notre ques-
tion. Le rapporteur du Tribunat. donne la même explica-
tion. En induira-t-on que Tantichrésiste peut opposer son
droit aux créanciers postérieurs à l'acte de nantissement?
Les orateurs du gouvernement et du Tribunat ne disent

pas cela; pour le leur faire dire, il faudrait argumenter
du silence quils gardent quant aux droits postérieurs.
Or, si l'argumentation a contrario'est chanceuse quand il

s'agit d'interpréter, un texte de loi, elle Test encore davan-

tage quand on .veut expliquer un de ces discours officiels
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qui. ne font que-paraphraser le texte. La question que nous
discutons soulève des difficultés sérieuses, quand il y a.
conflit entre le créancier antichrésiste .et des créanciers

hypothécaires postérieurs. Si les auteurs du code avaient

entendu que le créancier antichrésiste fat préféré aux
créanciers postérieurs, ils auraient discuté la question et

répondu aux objections; peut-on dire qu'ils ont décidé un

point si difficile en gardant le. silence? Cela n'est pas ad-
missible. Nous reviendrons plus loin sur ces difficultés.

5©§. La législation française fournit un argument:spé-
cieux à la doctrine que nous combattons. D'après la loi du
23 mars 1855, l'acte d'antiehrèse doit être transcrit. Or,
si le droit que confère l'antichrèse n'était point opposable
aux tiers qui requièrent des droits sur l'immeuble anti-

chrèse, dans quel-but Taurait-on soumis à la publicité? La
loi voulant que l'antichrèse soit rendue publique, on doit
admettre que celle-ci engendre un droit réel'(i). Cet argu-
ment, que Ton considère comme décisif, n'a pas convaincu
la cour de Paris. La loi, dit-elle, en ordonnant la publicité
de""certaines conventions "dont la connaissance peut intéres-
ser les tiers, n'a pas entendu altérer les effets légaux de
ces conventions, et spécialement de l'antichrèse, dont elle
a prescrit la transcription dans -Tinter et des tiers; Cette
loi ne déroge pas au code civil; or, sous l'empire du code,
il y avait controverse sur le point de savoir si Tanti-
chrésiste pouvait opposer son.droit aux créanciers posté-
rieurs; il convenait donc de rendre ce droit public, en sup-
posant que le créancier pût l'opposer à ceux qui traiteraient
avec le propriétaire de Tinmieuble: (2).

Il y aurait encore bien des choses à répondre à l'objec-
tion : nous n'y insistons pas parce que la loi belge sur la

transcription ne mentionne pas l'antichrèse parmi les droits

qui doivent être transcrits. Le rapport de la commission

qui a préparé la loi.hypothécaire en donne le motif : c'est

que l'antichrèse ne constitue qu'un droit mobilier et qu'elle
ne peut nuire en aucun cas aux acquéreurs d'immeubles ni

(1) Mourlon, Répétitions, t III, p. 488, n° 1230.
. (2) Paris, 2 août 1871 (Dalloz, 1871, 2,193).
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aux créanciers hypothécaires .(i). Ce rapport non plus ne

préjuge rien,fi n'y a que les décisions "législatives qui aient
force de. loi; mais c'est du moins une autorité qui atteste

quelle est l'opinion générale en Belgique (2).

K° 2. LE CRÉANCIER PEUT-IL OPPOSER SON DROIT AUX TIERS?

ëCMI. Il y a une autre opinion concernant la nature de
l'antichrèse et les droits "du créancier. Aubry et Rau l'ont
nettement formulée. Ils admettent que le créancier peut
opposer son droit aux tiers, mais ils nient que ce droit soit
un droit réel : c'est, disent-ils, compromettre une bonne
cause par un mauvais argument (3). Par contre, ceux qui
soutiennent la réalité du droit disent que les éditeurs de
Zacharias se trompent (4). Ce dissentiment profond qui di-
vise l'opinion que nous combattons ne témoigne pas en sa
faveur. C'est.ne rien dire:que. d'affirmer que le créancier
antichrésiste a un droit contre les tiers; tout dépend du
motif de décider. Et, sur ce point essentiel, le désaccord.
est absolu : ce que les uns considèrent comme une vérité,
les autres le taxent d'erreur. A notre avis, les deux opi-
nions;se détruisent Tune l'autre :. les. uns ont raison, de
dire que l'antichrèse n'est pas un droit réel, et les.autres
ont raison de dire que Tantichrésiste ne peut pas opposer
son droit aux tiers. i

Voyons d'abord en quel sens on admet que le créancier
antichrésiste peut opposer aux tiers les droits que lui-donne

le nantissement. Quels sont les droits du créancier ? Il a le
droit de rétention et de jouissance ; ce dernier est subor-
donné au premier, puisque le droit aux fruits ne se conçoit
pas sans la possession. Le créancier, dit-on, peut faire va-
loir les droits de rétention et de jouissance contre le tiers

qui acquerrait l'immeuble postérieurement à l'acte d'anti-

ehrèse, de même que contre les créanciers hypothécaires

(1) Rapport, dans Parent, Documents, p. 15.
(2) Comparez Martou, Commentaire sur la loi hypothécaire, t. I, p. 51,

n° 34.
(3) Auhry et Rau, t.TV. p. 718, note 9, § 438.
(4)-Pont, t. II, p. 704, n° 1278. -
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dont les hypothèques fiesbnt devenues efficaces que posté-
/riëurement^^àvfëtâbfisspnient de Tântichrèse;/enfin, fi peut,
opposer: :sëS::droits yaux, créanciers :chirographaires; Voici:
l'intérêt dû débat : les tief s né- peuvent pas contraindre le
.Créancier antichrésiste à délaisser l'immeuble, avant :dev:

l'avoir/ complètement désintéressé, et.ils ne peuvent pas:
-

saisir lès fruits à son préjudice,.
/ ftf II y Ces Conséquences sont, três-nàturelles et trës-lôgi- ;-.-.

qfiôs, quand ofi admet la réalité: du droit, d'antiehrèse. Mais
'

-

;fiàns: Topfifion que; nous:exposons', le droit de Tântichré- :
siste n'est,point réel ;:;:il est donc personnel, 'e'est-à-dirë

1
qu'il a un droit de créance: contre,le débiteur, qui lui a. re-.

finis TiinmèubTe: en àfiticln^èse. Enyërtù de quel;principe
le créancier peut-il opposer un droit de créance à destiers?
On répond que c'est une application du principe en vertu |
fiuqûel-n'oûs né pouvons'tfansféfér àfi'autrps plus fie droits f.
que.npus n'ônyavons nofis-mèmes./Il est Mën certain: quel
le principe par:lui-même est insuffisant pour expliquer et

'justifier Topiniôn qui: autorisé Tantichrësiste à opposer son y
droit fie :erëaneefiûx::'tiers.: Le débiteur: reste propriétaire,
après avoir donne; Tnnmeuble en antichrèse ; il. peut,;donc .

ypC:tënfifeM.fie:gfèveiyd'hypothèques.:Quand l'acquéreur.y
pu le créancier hypothécaire viendront pxerCerleûrs droits y
"sur Timmeublë.- Tantichrésiste ppùrrâ-t-files repousser en,:
leur opposant :son"df oit personnel de rétention et fiej.ouis-
, sànce?/ Le -demandeur répofidr-aii : s G'est précisément
: parce que votre droit est fin: droit de créance que vous ne

pouvez pas më Topposer, car moi je n'ai, contracté aucune ,

ybhhgatibn envers yOus^et celle que votre débiteur a Contrac-
tée m'est étrangère ; je lie suis pas' lié par un contrat où je
n'aiypas figuré. Vainement me. clirez-vous que je suis

l'ayant cause de votre, débiteur ; sans doute, mais^ comme
,tel, je ne suis pas tenu des obligations que mon auteur a
contractées, je ne suis tenu que de respecter lés droits-
réels qui résultent fies, contrats qu'il a consentis. Or, votre
droit-n'est pas réel; donc vous.ne pouvez mé;Topposer, .
vous n'avez d'action quecontrevotre débiteur. »'."•'

Cela est élémentaire, et les excellents jurisconsultes que :.
nous combattons l'ont parfaitement compris ; aussi onf-ils >
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soin d'ajouter qu'ils' invoquent là maxime Nemo plus juris
vu oliurn, trànsferre potest quam ipse habet, da.ds le sens
et; avec l'étendue qu'elle a en, droit français (i). Qu'est-ce à.

dire, et où est-il écrit que ladite maxime a un autre sens en.:
droit français que celui qu'elle a toujours pu, sens qui ré-
sulte de la nature même de la maxime?.Nous fie connais-,
sons qu'un article du code qui, d'après certains auteurs,
notamment Aubry.et Rau, donnerait à cette maxime une.
étendue qu'elle n'avait point en droit romain, -ni- dans l'an-
cienne jurisprudence française, c'est l'article 1743. Le.
bailleur vend la chose louée : l'acquéreur est-il hé par le

bail, oupèut-fi expulser le preneur? Dans l'ancien droit, on
décidait que le bail ne liait pas l'acquéreur, qu'il n'en ré-,
sultait qu'un droit de créance du preneur contre le bail-,
leur, droit que le preneur fie pouvait opposer à Tacqué-;
reur, .étranger au bail. Qu'importe que le bailleur se soit

.obligé, envers lepreneur?. C'est là ..une^obligation, person-..
""nellë qui nefionne au preneur "aucun droit dans la chose";
le bailleur est tenu de l'engagement qu'il a Contracté, l'ac-

quéreur n'en est pas tenu.: Voilà, les vrais principes, tels,

que. Pothier. les établit." Le codeya: dérogé. .Là. disposition
de l'article 1743 est donc une exception, c'est, une .vérita-
ble anomalie". Quel est,lë'.-raotif'pour lequëTleléglslâtéur à

donné effet au: bail contre Tacquéreur? Nous'l'avons ex-'

posé au titre du Bail • c'est l'intérêt général, et surtout
. l'intérêt de l'agriculture. Il y a une autre explication ; on

prétend que la loi à appliqué au droit de bail la maxime.,

qui nëT nous permet pas de transférer à:d'autres plus/fie
droits que nous n en avons nous-mêmes. Cette explication
est très-contestable. Mais quand, même on l'admettrait,
tout-ce que Ton en pourrait conclure, c'est que,-par excep-
tion, le législateur à étendu à un droit de créance un prin-
cipe qui navait jamais,été appliqué qu'aux droits réels.
Donc ce serait toujours une extension exceptionnelle de la y
maxime. Cela est décisif contre ceux qui l'invoquent, puis-
que les "exceptions Ue "s'étendent pas.yNuIlé part le "code
ne dit que la maxime traditionneUe a, en droit français;

(1) Comparez Duranton, t. XVIII, p. 642, n° 560.
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un sens différent de celui qu'elle avait en droit romain
et dans notre ancien droit. Si l'article 1743 lui a donné
Une extension exceptionnelle, en déduira-t-on que cette

exception, véritable anomalie, va devenir la règle? Ce
serait très-mal raisonner. Au législateur seul il appar-
tient de changer la nature des principes; l'interprète doit
les maintenir, sauf à respecter les dérogations que la loi y
apporte; il n'a pas le droit de transformer l'exception en

règle.
5îfi. On insiste, et Ton. dit.que .siT antichrésiste ne peut,

opposer son droit à ceux qui,postérieurement à l'acte, achè-
"

tent Timmeuble ou stipulent un droit réel, il dépendra du
débiteur d'anéantir les effets de l'antichrèse. Or, dit-on,

d'après les termes formels de l'article 2087, le débiteur ne

peut, avant l'entier acquittement de sa dette, réclamer la

jouissance de Timmeuble qu'il a remis en antichrèse; c'est
dire que le débiteur ne peut pas déposséder le créancier;
s'il ne le peut pas directement, il ne le peut pas non plus
en vendant Timmeuble ou en l'hypothéquant. En vertu du
contrat de nantissement, le débiteur est privé de la jouis-
sance dé la chose qu'il a donnée en payement à son créan-

cier; il ne peut la reprendre qu'en lui offrant un autre

payement. Il peut, sans: doute, aliéner le fonds antichrèse:.
et le grever d'hypothèques, mais il ne. le peut que sous la
même condition, c'est-à-dire que Tacquéreur et le créan-
cier hypothécaire ne pourront déposséder le créancier

. qu'en le payant, entièrement. Proudhon, qui développe lon-

guement cette argumentation, termine en disant que le
droit de rétention dont jouit le créancier antichrésiste pro-
duit un privilège aussi efficace que celui qui résulte de

Hypothèque, quoiqu'il ne s'opère pas de la même ma-
nière (i).

Au fond, cette argumentation n'est qu'une paraphrase
de la maxime traditionnelle qui est la base de l'opinion que
nous combattons. Proudhon, si sagace et si subtil, ne
s'est pas aperçu que son raisonnement suppose ce qu'il fal-

(1) Proudhon, De l'usufruit, t. I, p.' 95, n° 90 ; p. 97, n°s 92 et 93: p. 101,
n°96.
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lait démontrer, c'est-à-dire que Tacquéreur et le créailcier
hypothécaire doivent respecter un droit de créance. La
conclusion à laquelle il arrive témoigne contre 1eprincipe
d'où elle découle. On veut que le créancier antichrésiste
ait un privilège, c'est-à-dire un droit dé préférence aussi
efficace que le droit hypothécaire, et cependant le droit de
rétention n'est accordé, en matière de gage, que contre le
débiteur, fi n'est pas accordé contre les tiers. Nous ren-

voyons à ce qui a été dit sur le gage (nos501 et 502). Quand
la loi accorde "un privilège en matière de nantissement,
elle a soin de prescrire des conditions et. des formalités

pour sauvegarder les intérêts des tiers. Le droit de réten-
tion du gagiste n'est pas soumis à ces conditions et à ces

formes, parce que le créancier ne peut Topposer qu'au,dé-
biteur, les tiers sont donc hors de cause. C'est dans le
même esprit que la, loi accorde le droit fie rétention au
créancier antichrésiste. Aussi ne prescrit-elle aucune con-
dition, aucune formalité;dans l'intérêt des.tiers. Et cepen-
dant ce droit de rétention conférerait un privilège à Tanti-
chrésiste ! Cette doctrine est un tissu de contradictions. Elle
assimile l'antichrèse au gage, et elle donne à Tantichré-
siste un droit dont le gagiste ne jouit pas, le droit de réten-
tion contre les tiers. Elle donne à Tantichrésiste un privi-
lège ou une préférence, sous le nom de droit de rétention,
alors que l'article 2085 refuse implicitettient à Tantichré-

. siste tout privilège et toute préférence. Le gagiste ne jouit
de son privilège qu'à la charge de remplir les formalités et
les conditions prescrites par la.loi,, et Tantichrésiste, qui
n'a certes^pas un droit plus fort, aurait un privilège sans
condition aucune. On objecte que notre opinion sacrifie
le droit de Tantichrésiste aux tiers. Nous rétorquons le re-

proche : l'opinion que nous combattons sacrifie le droit des
tiers à celui de Tantichrésiste, et ce reproche est bien plus
grave, car l'intérêt des tiers, c'est l'intérêt général, et l'in-
térêt de tous l'emporte sur. l'intérêt d'un seul. Pour mieux
dire, ce sont des droits qui sont en conflit avec l'intérêt de

Tantichrésiste, car celui-ci n'a pas de droit dans la chose,
fi n'a qu'une créance contre le débiteur, tandis que les
tiers ont un droit dans la chose, comme acquéreurs pu
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connue créanciers .hypptfiécaires,; Gela;:.est décisif •;le droit

/dés tiers prime Tnfiéfet dpTàntichrésiste,.;qùi est sans df oit::

;à lëur: égard, y ::y>.y- "-.-' -/ . <y, ;.'i.yiy.: Vy'jfi : ;;.":-y
y-y S,|^-.: Dutafiton fait encore valoir :fin. autre .argument.y
-L'article 2085/véut que l'antichrèse soit étabfie p^ar.écrit;.

, La faisonn efi peut être, dit-il, que, parce -que le créancier :

peut opposer son droit aux tiers (i).. Nous .demanderons

quelle garantie l'écrit;offfe aux tiers. Quand il s'agit.du
jprivilège du,'Créancier:ga^ste,:lalpi:nP se/contente, TaS
d'un.' écrit,"" elle veut un, acte.authentique ou un acte Spus

/seing privé ënfegiStféj, elle prescrit :fie&i-:fiê'claf"atibn.s:/qùé
doit "contenir cet "acte.;3i la loi avait entendu.donner effet.
àTantichiésëpOntrPlëstiers,, plleaûràfi.orgàmsê un sys-
tème; quelconque de garanties, en leur faveur, et Técrit
seul njest/eèrtës pas hûe garantie
donc contré ceux qui Tinyoqûënt, ':..-.:..' ;.- -,;; -

.'y' tJS'S.yLâ cour fie cassation s'est prononcée pour Tbpi- :.
nion qûë nbûs^àvpfis;cfu fiëvbif teoinbâttre,;: Tarfët^ rendu

àui'apport fie Laborié, est rédigé avec beaucoup de;Soifi (2),=-.
.Toutëfêis il fie fiait ;que;i^fbduirë, ;parfois textuellement,.':
l'argumentatiou de Prondhon; nofisy avons donc,répondu
-d/fivance^-y.v'--,-. ' 'i^'/):- 4 y; y?-y:7-'y-y-:;-y..'-:"-- yfi- : yy-y-

'

;:;.y. y y/y y;."' "y/ "V'Kq"3."côKSEQuÈ^f6Esr.""/"""'. -..".".~.;..r;v/ry7:'fi.-:'

:y ;St''fv:;II;y:a:un.point/qui. fi'es/tpâs douteux, cest que
le' ,ûfèàncipr antichi-êsiste ne ;peut 7opposer; son droit aux ' :

-tie/rs-qui,: avant l'acte /de nafitfeseniefit, avaient acquis; un
;•droit dans Timmeuble, soit à titre d'acquéreurs, soif à titre
•fie créanciers hypothécaires. L'article 2091,1e dit,; et l'ora-
teur du gouvernement ainsi que lp rapporteur du Tribu-
nat formulent ce principe avec une grande énergie : ce
serait, :disent-ils,, bouleverser les f dations sociales que fie

porter, atteinte à des droits acquis dans Timmeuble, Ici
c'est le cas d'invoquer; la maxime si souvent citée dans pé
débat, que Te propriétaire qui a aliéné: le fonds- ou qui Ta

hjpothéqué où grevé dé tout autre droit réel ne peut plus

(1) Durantonyt. XVÏII, p. 647, n° 560.

(2) Cassation, 31mars 1851 (Dalloz, 1851, 1,65). : . .".;.
- y



564 , DB,L ANTICHRESE..:

consentir à un tiers : sur l'immeuble un droit qui détruise
ou altère les concessions par lui consenties. L'a-t-il aliéné,, :
il n'a plus aucun droit sur la chose, et, par suite, il ne peut
plus faire aucun acte de disposition, ni même d'administra-

tion, concernant cette chose ; c'est Tacquéreur qui a acquis
le pouvoir absolu d'en disposer et d'en jouir. L'a-t-il hypo-
théqué, Tirumeuble est démembré, et il ne peut plus en dis-

poser,: au profit du créancier antichrésiste, que dans l'état
où il se ttquye, démèmbrépàr là concession qu'il a faite.
Il y a un arrêt.de la cour de cassation en ce sens(i); onne

Comprend pas confinent une cour d'appel a pu méconnaître
un principe élémentaire consacré par le texte du code.

;5f5. La seule:difficulté qui puisse se présenter est de
savoir comment lès acquéreurs et créanciers hypothécaires,
ou, s'il y a lieu, le créancier antichrésiste, prouveront la
date à laquelle fis ont acquis leurs droits, Quant aux acqué-
reurs, la question est tranchée par les, lois nouvelles qui
exigent Ta7fransëription-poùr que lès: fictes" tfanslatifs dé
droits réels immobiliers puissent être opposés aux tiers. La
date des hypothèques s'établit par l'inscription. Reste Tân-
tichrèse. ;La législation française prescrit la transcription
de l'acte qui l'établit ;.d'bù suit que Tantichrésiste peut Op-
poser son droit, dans TopiniOn commune,- à ceux- dont les
droits .n'auraient .pas reçu la, publicité légale lors de; la -

. trânscriptibnfieTaçte;dp nantissement.D'après notre légis-
.lation, l'acte d'antiehrèse ne doit pas être : transcrit; la
date à laquelle. elle a été constituée s'établit donc confor-
mément au droit commun,: par un acte" authentique ou par
un acte sous seing privé ayant date certaine (2).r

"
;:

5?©. L'antichrésiste peut;donc être évincé, pour mieux

dire./ dépossédé par un acquéreur pu un: Cjéancier hypo-
thécaire antérieur. On demande s'il doit tenir compte à
ceux qui le dépossèdent des fruits qu'il: a perçus. Il faut

distinguer entre les acquéreurs et les créanciers -hypothé-
caires. Oeux-ci ont droit aux fruits à partir de l'exploit de

(1) Cassation, 11 juillet 1855 (Dalloz, 1856. 1, 9). Pont, t. II, p. 703,
n°1273.

(2) Pont, t. II, p. 685,'n° 1230, et p. 703, n° 1273. Aubry et Rau, t. IV,
p. 716, note 6, § 437. ..-'•' - '-'.---
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saisie. C'est la disposition de la loi belge du 15 août'185.4.

(art. 23) (i). Quant aux acquéreurs, leurs droits sont régis

par le code civil. Régulièrement les fruits leur appartien-
nent à partir de l'acte de vente ; si donc le vendeur "a donné
Timmeuble en antichrèse postérieurement à la vente, fia

disposé de la chose d'autrui et, par conséquent, l'antichrèse
est nulle. La conséquence en est que Tantichrésiste doit
restituer tous les fruits qu'il a perçus. On a écrit que Tan-
tichrésiste peut se prévaloir contre l'acquéreur de l'arti-
cle 549, c'est-à-dire qu'il fera les fruits, siens s'il est de
bonne foi ; cela est équitable et rationnel, dit-on (2). Il fau-
drait voir avant tout si cela est juridique et légal. Or,

d'après l'article 547, les fruits appartiennent au proprié-
taire, et l'article 549 ne fait exception à ce principe que

pour les possesseurs de bonne foi, c'est-à-dire, d'après l'ar-
ticle 550, ceux qui possèdent, comme propriétaires, en

vertu, d'un titre 'translatif de'.propriété dont ils ignorent
les vices. Est-ce que Yantichrésiste possède comme pro-
priétaire? Possède-t-il en. vertu d'un titre translatif de

propriété?^ Peut-on -dire de lui-qu'il ignore les vices de son
titre? Non. Donc il n'a pasla bonne foi légale; par consé-

quent, fine peut réclamer les fruits ; il a perçu des fruits

qui appartiennent au propriétaire, il doit les .restituer. Si

l'équité plaide pour Tantichrésiste,le propriétaire a le droit

pour lui, et le droit, l'emporte sur l'équité.
Sff. L'article 2091 ajoute que si le créancier antichré-

siste aune hypothèque, il l'exerce à son rang, comme tout
autre créancier. Quoique ayant une, hypothèque, le créan-
cier peut avoir intérêt à stipuler une antichrèse, puisque .
c'est: un moyen de se payer, sans passer par les formalités

longues et coûteuses, de l'expropriation forcée, et il va
sans dire que le nouveau droit qu'il stipule ne lui fait pas
perdre son droit réel d'hypothèque.

Le créancier antichrésiste peut aussi, à défaut de pa}re-
ment, et comme créancier chirographaire, poursuivre l'ex-

il) D'après la loi française, articles 682 et 685 du code de procédure mo-
difié, les fruits ne sont immobilisés qu'après la transcription de la saisie
par le créancier.

(2) Pont, t. II, p, 703, n° 1274.

xxvin. 36
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propriation de son débiteur par les voies légales (art. 2088).
Mais le créancier n'ayant pas de privilège ne sera colloque
dans Tordre que comme créancier chirographaire, et payé
par contribution, si le débiteur est insolvable (i).Le créan-
cier a donc intérêt à ne pas provoquer l'expropriation tant

qu'il n'est pas lui-même poursuivi. Il peut l'être par les

acquéreurs ou par les créanciers hypothécaires antérieurs.
Reste à savoir s'il peut opposer son droit à ceux qui ont

- acquis un.droitdansla.cho;se.postérieurement à l'acte d'anti-
ehrèse.

Il y a, sous ce rapport, une grande différence entre Tân-
tichrèse et le gage. Le créancier gagiste réalise son droit
en faisant vendre le gage aux enchères ; il sera payé par
préférence aux autres créanciers; tandis que le créancier
antichrésiste qui poursuit l'expropriation perd son droit en
renonçant à la possession et au droit de rétention, il re-
nonce par cela même au droit qu'il a de-percevoir les fruits,
eti c'est le seul droit qu'il ait (2). - -

ftf i§. Le débiteur qui donne une chose en nantissement
en reste propriétaire; la loi le dit du gage (art. 2079), et
il en est fiemême de Tântichrèse, qui confère seulement au
créancier le droit.de percevoir les fruits (art. 2085). De là
suit que le débiteur peut aliéner le fonds antichrèse, il

peut le grever d'hypothèque. Quels seront les droits de

l'acquéreur et du créancier hypothécaire? Ici éclate la di-
versité d'opinions concernant la nature de l'antichrèse.
Dans la doctrine que nous avons enseignée, Tantichrésiste
a seulement un droit de créance qu'iTne peut opposer qu'au
débiteur ; il ne peut pas s'en prévaloir contre les" tiers qui
ont un droit réel dans la chose. Par conséquent Tacqué-
reur pourra évincer l'antichrésiste sans que celui-ci puisse
lui opposer son droit de rétention, ni son droit aux fruits.
De même les créanciers hypothécaires pourront saisir l'im-
meuble antichrèse qui leur a été donné en hypothèque;
Tantichrésiste, dépossédé et privé de la jouissance du

fonds, n'aura "d'action que contre; le débiteur. Il-y a des

(1) Mourlon. Répétitions, t. III, p. 488, n" 1231, 1°. Pont, t. II, p. 702,
n° 1272, et p, 708, n° 3284.

(2) Proudion, De l'usufruit, t. I, p. 100, n° 95.
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arrêts en ce sens. On objecte que c'est permettre au débi-
teur d'anéantir le droit qu'il a concédé au créancier; cela
est 'vrai. Mais si Te créancier pouvait opposer aux tiers
son droit de jouissance et de rétention, il en résulterait que
le débiteur pourrait tromper les tiers acquéreurs et les
tiers créanciers hypothécaires. Ce serait, dit la cour de

Rennes, détruire les effets du régime hypothécaire, altérer
la confiance'publique et favoriser les débiteurs de mau-
vaise foi, qui vendraient ou Irypothéqueraient, comme li-

bres, des fonds dont" ils auraient délégué les fruits, à un
antichrésiste pour un temps que rien ne limite (i). En effet,
le droit d'antiehrèse, dans le système du code civil, ne doit

pas être rendu public; la loi ne précise aucune garantie
dans l'intérêt des tiers. Cela seul ne prouve-t-il pas que,
dans la pensée du législateur, Tântichrèse ne doit pas pré-
judicier aux tiers? Le législateur devait se prononcer en
faveur de Tantichrésiste ou en faveur des tiers : il a dû

préférer le droit des tiers, parce que leur intérêt se con-
fond avec l'intérêt général, et l'intérêt fie la société exige
que les acquéreurs et les créanciers hypothécaires puissent
compter sur la stabilité des droits qui leur sont concédés.

St®. Dans l'opinion qui reconnaît àTantichrésiste un
droit réel, ou qui lui permet dû moins d'opposef aux tiers
son droit de rétention et de jouissance, on aboutit natu-
rellement à une tout autre conséquence. L'acquéreur doit

respecter le droit de Tantichrésiste, il ne peut donc pas le

déposséder^ pas plus que le débiteur ne le peut; il a seule-
ment le droit qui appartient au débiteur, c'est de réclamer
là jouissance de Timmeuble en paj^ant entièrement la dette

pour la sûreté de laquelle l'immeuble a été donné en anti-
chrèse. Ce système serait très-acceptable si l'acte d'anti-
chrèse était rendu public. La loi permet au fermier d'op-
poser son droit de créance à Tacquéreur; elle devrait
accorder la même protection à Tantichrésiste. Mais la

question n'est pas de savoir ce que la loi aurait pu ou dû
faire. A-t-elle donné à Tantichrésiste un droit qui l'emporte

(1) Rennes, 24 août 1827 (Dalloz, au mot Nantissement, n°241). Dans le
même sens, Paris, 24 uiUet 1852 (Dalloz, 1853, 2, 54).



568 DE L ANTICHRESE.

sur celui du propriétaire? Le silence du code suffit pour
décider la question, car il faudrait un texte pour qu'un
droit de créance fût transformé en droit réel, ou en produi-
sît du moins quelques effets ; ce texte existe pour le fer-

mier, il n'existe pas pour Tantichrésiste, ce qui est dé-
cisif. .

S§€>. Quant aux créanciers hypothécaires postérieurs à
l'acte de nantissement, on leur reconnaît, à la vérité, le
droit d'exercer une action hypothécaire- contre Tantichré-

siste, puisque leur hypothèque, est valable ; mais ils doi-
vent respecter, le droit de jouissance et de rétention du
créancier antichrésiste. Cela veut dire que le saisissant
doit faire insérer dans le cahier des charges la clause que
Timmeuble est grevé d'une antichrèse, et que l'adjudica-
taire devra verser son prix entre les mains de Tantichré-

siste; ce n'est qu'à cette condition qu'il peut entrer en pos-
session (i). .:.. .

il y a même un cas danslëqùel la saisie ne peut pas
avoir lieu, malgré le créancier antichrésiste. On suppose
que la dette pour la garantie de laquelle Tântichrèse est
constituée ne soit pas échue. L'antichrésiste a, dans ce

cas, le droit de refuser le payement qu'on lui offre, et de
conserver la possession, de Timmeuble, en imputant les
-fruits sur les intérêts.-Le débiteur ne pourrait pas le

déposséder, et ses ayants cause ne le peuvent pas non

plus (2).
sèt. Restent les créanciers chirographaires. Dans

notre opinion, Tantichrésiste est aussi un créancier per-
sonnel, par conséquent fi n'a aucun droit de préférence à

l'égard des autres créanciers. Ceux-ci peuvent saisir l'im-
meuble antichrèse, puisqu'il reste dans le domaine de leur

débiteur; la saisie et la vente mettent fin au droit de Tan-

tichrésiste, qui n'a que sa créance, pour laquelle il sera
admis à la contribution avec les autres créanciers. Tro-

plong, qui enseigne notre principe, n'admet point cette

conséquence qui en résulte. L'inconséquence a été relevée

(1) Pont, t. II, p..708, n° 1285.
(2) Mourlon, Répétitions, t. II, p. 489, n° 1232.
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par tous.les auteurs;(i);: elle, est si évidente, qu'il .est inutile:
d'y insister. ./..:::

Dans l'opinion qui reconnaît-;'à. Tantichrésiste un droit
réel, ,ou:du moins un droit:opposable auxtiefs^, les créan-
ciers chirographaires n'ont aucune action contre. Tantichré-
siste, en ce sens qu'ils n'ont pas de droit dans l'immeuble
antichrèse, quand niême leur créance serait antérieure à

; l'acte de nantissement,7car le droit,de gage ..que l'arti-
cle 72093 leur accorde:n'est pas un droit.réel; ils:n'ont
donc d'autre, drpit sur l'immeuble -antichrèse.. que celui.de..
leur débiteur ; or, le débiteur ne peut réclamer la restitu-
tion deTimmeuble que lorsqu'il a payé la dette entière; il
en estfie même de ses créanciers (2). . 7,

''-.'-:S8S. La difficulté : s'est, présentée devant la cour de
Paris.dans l'espèce suivante. ;.Le débiteur qui avait,con-

senti Tântichrèse tomba en faillite. D'aprésle code de com-
merce, . le. syndic est obligé fie. vendre les immeubles du 7
failli, au nom de la masse. L'antichrésiste s'y opposa, au
nom de son droit réel. Le tribunal de la Seine, sans dé-

: nier le droit/ de:1& masse;/ décida que Tinnueubletfa^ait 7

PU être: vendu qu'affecté du droit; d'antiehrèse ; d'où il con-
-clût que les fcuits7.de Timmeuble7perçus depuis Tadjudica- ;
tion:appartenaie.nt-:à_Tantichrésiste.. Le jugement se fonde 7
sur ce que Tântichrèse, soumise àfia transcription;: est un.
droit réel qui donne afi. créancier 7le droit de suite... Sur

'l'appel, la décision a été réformée. La cour de-Paris dit

quel'antichrèse n'est niun démembrement de la propriété,
ni la source d'un privilège, ni. le germe d'une:affectation,

hypothécaire. Elle en conclut que Tântichrèse né saurait
enlever aux. créanciers du propriétaire le droit de faire
vendre Timmeuble en justice, parce que les biens du débi-
teur sont, sans exception, le gage de. ses créanciers. Or,

; l'adjudication transcrite purge toutes les hypothèques, les
créanciers n'ont plus d'action que sur le prix. La cour a

appliqué cette règle à l'antichrésiste. N'est-ce pas dire que

(1) Troplong, DM nantissement, n° 592. En sens contraire, Martou, .'
Commentaire de la loi hypothécaire, t. I, p. 252, n° 259. Pont, t. II, p. 707.
n° 12S2. •"•'

(2) Pont, t. II, p. 707, n° 1281. . .
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le créancier antichrésiste n'a qu'un droit personnel? Il se-
rait téméraire, en cette matière, de procéder par voie d'in-

duction; l'arrêt ne décide qu'une question de vente forcée
et de purge. Il faut limiter l'arrêt à ces termes. Toutefois
la jurisprudence de la cour de Paris n'est pas celle de la
cour de cassation; bien moins encore consacre-t-elle la doc-
trine qui considère l'antichrèse comme un droit réel, armé
du droit de suite. On voit combien il reste de doutes en
cette matière. Il y a réellement une lacune dans la loi;
nous la signalons au législateur. "-"."

FIN DU TOME VING-T-HUITIEME.
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tandis quele salaire convenu ne peut être réduit pour excès? p. 25^

24. Le salaire promis peut-il être refusé par le motif que le mandataire a reçu le

même mandat de la partie avec laquelle il était chargé de négocier? p: 26.

25. Le mandataire a-t-ildroit au salaire quand il est en faute? p. 27.

26. Quid si le mandataire est coupable dedoi? p. 28.
27. Quid si le mandat n'a pu être rempli par suite d'un cas fortuit qui frappe le man-

• dataire? Peul-il réclamer son salaire en tout ou en partie? p. 29.

28. Le mandataire révoqué a-Uil droit à un salaire? p. 30.

29. Le mandant peut-il retenir le salaire jusqu'àla reddition du compte'p. 31.

30. Par quellaps de temps se prescrit, l'action.en payement du salaire? p. 32.

§ iY. De l'indemnité pour perte. t.

34. Le mandant est tenu du dommage, même occasionnel, que l'exécution du mandat

fait éprouver au mandataire. Quelle est la raison de cette dérogation au droit

commun? L'article 2000 s'applique-t-il au mandat salarié? p. 32.

32. Application empruntée 4 la jurisprudence,: p. 34.

. § V. Delà solidarité des co-mandants.

33. Les co-mandants sont solidaires. Pourquoi.? Règle d'interprétation pour l'applica-
tion de l'article 2002, p. 3o-

"

34. Conditions requises pour qu'il y ait solidarité, p. 35.

35. 1! faut que les mandants aient donné mandat pour une affaire com mune, p. 36.

36. L'article-2002-s'applique à l'avoué constitué par plusieurs, personnes.'pour une'

affaire commune, p. 36:

37. S'applique-t-il aux notaires agissant comme fonctionnaires publics ? p. 37.

38. Les arbitres, soit forcés, soit volontaires,' peuvent-ils invoquer l'article 2002?

p. 38.
39. Quid des"experts nommés d'office ou par les parties? p. 39.

40. Quid des syndics ou agents d'une faillite? p. 40.

44. Quid des mandataires légaux? p. 44.
42. Quid des gérants d'affaires? p. 42.

CHAPITRE V. — DES OBLIGATIONSDO MANDATAIREET DU MANDANT

...I.-- A L'ÉGARD DES TIERS.
-

SECTIONI. — Des obligations du mandataire.

43. Le mandataire n'est pas obligé a l'égard des tiers par les conventions qu'il fait

comme tel, dans les limites de son pouvoir; et les tiers ne sont pas obligés envers

lui, p. 42.
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4-4. Application empruntée à la jurisprudence, p. 43.

.45. Le mandataire est-il tenu à l'égard des tiers quand il excède les bornes de son

mandat? p. 45.

46 Quid si, dans ce cas, il a donné auxtiers connaissance de son mandat? p. 45.

47. Qui doit prouver que lé tiers avait ou non connaissance du mandat? Est-ce le man-
- dataire ou est-ce le tiers?-p. 46.

48. Le mandataire est encore tenu à l'égard du tiers quand il s'est obligé person-
nellement envers lui, soit qu'il dépasse les bornes du mandat, soit qu'il né les

dépasse point. Quand y a-t-il engagement personnel ? p. 48.

49. Le mandataire qui agit comme tel répond toujours de l'existence du mandat en vertu

duquel il prétend agir, p. 50.

SECTIONII. — Des obligations du mandant à l'égard des tiers.

50. Le mandant contracte personnellement, par l'intermédiaire du mandataire: Quand

peut-on dire que le.mandant est partie au contrat fait par le mandataire?

p. 51. 7

§ Ier. Des actes faits par le mandataire dans la limite de ses pouvoirs.

K° 4. Quand le mandataire traite au nom du mandant.

-54. Le fait du mandataire est le fait du mandant. Application du principe, p. 52.

52. Le mandant est-ii un tiers dans le sens de l'article 4328? p. 53.

53. Le mandant est-il un tiers dans le sens de l'article 4324? p. 54.
54. Le mandant est-il tenu des fautes et du dol dont le mandataire s'est rendu coupable

dans l'exécution du mandat? p. 55.
55. Le mandant est lié par les jugements qui interviennent avec le mandataire,

p". 57.
.....-..-

56. Quand peut-on dire que le mandataire a agi conformément au pouvoir qui lui a été

donné? p. 57.
57. Quid si, dans ce cas, le tiers était de mauvaise foi ? Jurisprudence, p. 58.
58. Quid si l'erreur des tiers de bonne.foi-est imputable à leur-négligenee?-p. 59.-

59. Quid si les tiers ont été induits en erreur par une dépêche télégraphique inexacte?

p. 60.

K« 2. Quand le mandataire traite en son nom personnel.

60. Le mandataire qui traite en son nom est obligé personnellement a l'égard du tiers

avec lequel il a contracté, p. 61.
61. Le mandataire, quoiqu'il traite en son nom, est tenu de l'exécution du mandat à

l'égard du mandant, p. 61.

62. Quels sont, dans cette hypothèse,.les rapports entre le mandant et les tiers qui ont

contracté avec le mandataire? Jurisprudence, p. 62.
63. Le tiers a-t-il contre le mandant l'action de in rem verso ? p. 64.

§ II. Des actes du mandataire gui dépassent les bornes de son mandat.

64. L'acte fait par le mandataire au delà de son pouvoir n'existe pas à l'égard du man-
dant ; celui-ci ne doit pas en demander la nullité, et il ne peut pas le confirmer,

p. 65.

65. Le mandant peut ratifier l'acte par lequel le mandataire a excédé ses pouvoirs.
Qu'est-ce que la ratification ? En quoi diffère-t-elle de la confirmation des actes

nuls?p. 66.
66. Jurisprudence. Critique d'un arrêt qui confond tous les principes, p. 68.
67. Quelles sont les conditions requises pour que la ratification soit valable? Analogie

entre la ratification et la confirmation. Critique de la jurisprudence, p. 70.
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68. Quand y a-t-il lieu à ratification?.En quel sens le mandant ratifie-t-il un acte qui
n'existe point? p. 74. y ; ; .

69. Quid si celui qui a traité au nom d'une personne n'avait aucun mandat ? Y a-t-il,
dans ce cas, lieu à ratification? p. 73.

70. La ratification peut être expresse ou tacite. Quand y a-t-il ratification tacite?

Exemple emprunté à la jurisprudence, p. li.
74. Le silence du mandant emporte-t-il ratification tacite? p. 76.
72. Application du principe aux marchés conclus par les commis voyageurs, p. 78.
73. Quel est l'effet de la ratification? La ratification consentie à l'égard du mandataire

a-t-elle effet a l'égard des tiers? Et celle qui a lieu à l'égard des tiers profite-
t-elle au mandataire ? p. 79..

74. La ratification rétroagit-elle entre les parties? Critique de l'opinion-générale,p. 80.
:75". La ratificalion fétrôagît-èlle'à l'égard des tiers? p. 84.

"
""

'

: § 111.Du mandataire préte-nom.
76. Qu'entend-on par prête-nom ? Quelle différence y a-t-il entre ie prête-nom et le

mandataire? p. 82.
77. Quid si les tiers qui traitent avec le prête-nom connaissent sa qualité de manda-

taire? p. 83. ..'"'
78. Différence entre le mandataire fictif et le prête-nom, p. 84.

CHAPITRE VI. — DES DIFFÉRENTESMANIÈRESDONTLE MANDATFINIT. .

§ Ier. De la mort.

79. Pourqubile mandat finit-il .par la mort du-mandant ou du mandataire? p. 85.
80. Quidàe la mort civile?p. 87.
SI. Le mandat finit dé plein droit par. la mort du mandant, sans qu'il soit besoin delà

notifier au mandataire, p. 87.
82. L'absence du mandant mét-elle fin au ipandàt? p. 88.
83. Obligation que la loi imposé àti mandataire en cas dé mort du mandant. Jurispru-

dence. Cas singulier qui s'est présenté devant la cour de Paris, p. S8.
8#. Obligation que la loi imposé aux héritiers du mandataire eh cas de mortde celui:ci

Jurisprudence, p, 89.
85. Les parties peuvent-elles convenir que le mandat continuera avec les héritiers du

mandant et avec les héritiers du mandataire ? p. 90.
86. Le mandat ne cesse pas par la mort des parties lorsqu'il est donné dans l'intérêt

du mandant et du mandataire ou d'un tiers, p. 9i.
87. Quid du mandat du prête-nom? Finit-il parla mort du mandant, lorsque les tiers

connaissent la qualité de mandataire dit prête-nom ? p. 93,
88. Le mandant peut-il donner un mandat dont l'exécution ne commence qu'après sa

mort? p. 95.
89. Peut-on donner mandat, par acte de dernière volonté, de veiller à ce que les

prêtres né pénètrent pas chez le mandant malade et à "cequ'il soit enterré sans
cérémonie religieuse? p. 96.

§11. De l'interdiction.

90. Pourquoi le mandat finit-il par l'interdiction du mandant ou du mandataire?

p. 99.
91. En.est-il_de.même des autres..changèm_ents d'état .des.parties, tels, que le mariage

de la femme ou la nomination d'un conseil judiciaire? p. 100.

§ lll. De la déconfiture et de la faillite.

92. Pourquoi le mandat finit-il par la déconfiture et la faillite du mandant ou du man-

dataire? Critique delà loi, p. 404.
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93. Lé mandat finit-il de pleindroit par la faillite ou la déconfiture? p. 102;
. 94. Les actes faits par le-mandataire: tombé en déconfiture ou en faillite sont-ils nuls

. de plein droit? Qui peut en ;âemaMérlk nuliitélp.lOl
95 Quandlé mandat subsistè-t-il, malgré la déconfiture pu la faillïtedu mandataire?

.;;-
-

p.403,;7 .;7'7--/:'; "';::-::./-'
"

.'; 4\.;4/

.-....-..... .. § lY. Dé.la.révocation du mandai.. :-.-.: -

86. Pourqu6iS:ét en quel sens la loi dqhne-t-elle au mandant le pouvoir de révoquer le
mandat? p; 104.: ::" .'

97, Quid si le mandat est salarié? p.. 405. .

9S et 99. Le mandataire salarié a-t-il droit à une indemnité? Exposé de la jurisprudence
.,,-..- surcettè question, p. 406-408: '''::'"'':
400. Le mandataire a-t-il droit à des dommages-intérêts quand la révocation porte

;atfeihte àsà considération?" p. 409. :,, : "'-•' •7
~

". '" ; ":
401. La révocation peut être expresse ou tacite, Quand est-elle tacite? p. 441.

; 402. Faut-ilqué là révocation soit notifiée au mandataire? Quid des :tiers qui traitent
avècle mandataire? p, 142.;

-
•.':--..-:

403. Quel est l'effet de la révocation du mandat? p;443.; 7.
404. Exception au principe de la révocabilité dumandat, p. 144..

.§ V.Delà-renonciation du mandataire. ;7 7 7

.405. Le mandataire qui veut renoncerdoit notifier sa renonciation au mandant. Com-
ment se fait.cette notification ?p.:144. :

406. La renonciation ne doit pas être préjudiciable au mandant; p.,445... : • .
407.,Cas dans.lequel lemandataire ne doit pas indemniser le mandant du préjudice

''.-. y :-que lui causé rinéxéçution du màndàt,ip.7446. .7;.; 7 : .?r-.-;. -
}--\

-' :- -'• -

408;: Le mandataire peut-il renoncer'au mandat pour, une cause légitimé, en ce sens

qu'il n'est pas tenu du préjudice.que l'inexécution cause au mandant? p.. 446.
409. Le mandataire peut-il renoncer au mandat dans les cas ou le mandat est irrévo-

'..'.'_::- yeableîp.ll.S. ''.. "-:
-;7 7. -7'".:- '77.:;:: '.;'.:; \?4 . ;.' ; ';

§ VI.Dispositions générales.
'

''.': N01-.article2008. \.

440. Là loi valide ce que lemandataire a fait dahsi'ighqranee de la cause qui a fait

•'".•:. cesser le mandat, p. 448.
444. L'article 2008 est-il applicablequand le mandat a été donné par un failli et ac-

cepté de bonne foi par le mandataire ? p, 449. :
.-: ;

412. Quid si le mandataire continué sa. gestion; alors qu'il sait que son mandat est
'

:v:- :nhi?p.ll9. y : . y...:"":.',-::.. ''':.-:":'".-" .'"••
413. Qui doit faire la preuve du fait que le mandataire ignorait ou connaissait la,

cause qui a mis fin au mandat? p, 420..
144. L'article 2008 s'applique-t-il aux actes de procédure? p. 424.

N» 2. Article 2009.

445. Quand les tiers qui traitent avec le mandataire après que ses pouvoirs ont cessé

peuvent-ils agir soit contre le mandant, soit contre le mandataire ?p. 124.

7 N» 3. Article 2010.

446. La-disposition de l'article 2040 doit-elle être généralisée ? Quelle est la consé-

quence de son inexécution? p, 422. ...
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TITRE XV (titre XIV du code civil). — Du CAUTIONNEMENT.

CHAPITRE P*. _ NOTIONSGÉNÉRALES.

§ l'-r. Définition et caractères,

447. Définition du cautionnement. C'est un contrat accessoire, p. 124.

4-18. Différence entre l'obligation delà caution et celle du porte-fort, p. 423.

449. Différence entre l'obligation de. la caution et celle d'un tiers qui s'obligea payer la

dette d'un premier débiteur comme débiteur principal, p. 427.
420. Jurisprudence. Cas dans lesquels il a été jugé qu'il y avait cautionnement,

p. 42s.

424. Cas dans lesquels il a été jugé qu'il y avait dette principale, p. 429.

422. Le cautionnement est un contrat de bienfaisance à l'égard du débiteur, p. 130.
423. La caution peut-elle stipuler une indemnité du débiteur? p. 430.

424. Quid si le créancier s'oblige à payer une indemnité à la caution? p. 434.

425. Faut-il appliquer au cautionnement, quand c'est un contrat de bienfaisance, les

principes qui régissent les actes à titre gratuit? Critique d'un arrêt de la cour
de cassation, p. 431.

426. Le cautionnement est un contrat unilatéral. Faut-il appliquer à l'acte sous seing
privé que les parties en dressent, les formes prescrites par l'article 4326?

p. 432,
427. Le contrat peut devenir bilatéral. Dans ce cas, on applique l'article 4325,

p. 433.

§11. Conditions requises pour la validité du cautionnement.

N° 4. Une obligation principale.

428. 11faut une obligation principale. Toute obligation peut être cautionnée, p. 433.

429. L'obligation de la caution peut être cautionnée par un certificateur de caution,

p. 434.
430. Peut-on cautionner une dette future? p. 434.

431. Quel est l'effet du eautionnement-d'une dette future ? La caution peut-elle rétrac-

ter son engagement tant que la dette n'a pas pris naissance? p. 435.

432. Peut-on cautionner une obligation indéterminée, et sous quelle condition ? Quid si

l'on ne peut pas savoir, lors du cautionnement, quel sera le montaut de la dette

principale? p. 437.

N° 2. Une obligation valable. ,-

433. Une obligation non valable, c'est-à-dire inexistante, ne peut être cautionnée. Rap-
port de Chabot et discours de Lahary sur ce point, p.. 439..

434. Une obligation nulle peut être cautionnée, mais le cautionnement tombe si l'obli-

gation principale est annulée. Différence entre le cautionnement d'une obligation
inexistante et lé cautionnement d'une obligation nulle, p. 444.

435. Quid des obligations contractées par un incapable? Le cautionnement subsiste-
t-il lorsque l'obligation est annulée pour cause d'incapacité? p. 443.

136. Critique de l'exception consacrée par l'article 2042, p. 444.

437. Applications empruntées à la jurisprudence. Confusion entre les actes inexistants
et les actes nuls, p. 447.

438. Les obligations nulles pour vice de consentement peuvent être cautionnées, mais

le cautionnement tombe avec l'obligation principale, p. 449.-

439. Critique de l'opinion contraire enseignée par Mourlon, p. 150,
440. Les obligations nulles pour cause d'incapacité peuvent être cautionnées, sans que

la caution puisse opposer l'exception de nullité, lorsque l'o igatioh a été annu-

lée sur la demande de l'incapable, p. 452.
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... K? 3. L'obligation naturelle peut-elle être cautionnée? 7 .

444 et 442. Les dettes naturelles peûven^elles -être, cautionnées? Critique .de-l'opinion

générale? L'article 2012 prévoit-il lé cautionnement d'une dette nàtarelle?

p. 453-456.

443. Les "dettes de conscience peuvent-elles être cautionnées? p. 456.

444. L'obligation .des incapables .est-elle ,une;dette:susceptible:de cautionnement quand .

. l'incapable a.obtenu l'annulation dé la convention? p. 457. ':

i4§. Quid si lé mineur a/accepté Une succession
"
sans observer les formes légales?

; . 4%m.... '.-'."' '''-. y
'

:'-
"'

.'
'

\\ y
146. Les conventions passées par le tuteur sans l'observation des formés légales peu-

vent-elles être cautionnées? p. 458. :r .:
447. Les actes passés par la femme mariée sans autorisation peuvent-ils être csution-

nési-Quid si la femme.dotale vend .un fonds dotal avec ou sans-autorisation.?

p. 458. y
' '7 7,77 ':

448. Quid des obligations contractées parles interdits? p. 459.

...449. Quid des obligations éteintes par la prestation de serment, la chose jugée bu la

prescription ï.p. 459.;

,:..-,:,:, '.• N° 4. Du consentement. : :,

45.0. Quidbit consentir? Quid du débiteur? p. 459., . :

451. La caution s'oblige; personnellement.: Différence entre la caution personnelle et là

".-',: caution réelle, p. 460. "; ..•'.' :

.452. Les engagements de la caution passent à ses.héritiers, p. 464.

453. Le cautionnement doit être exprès. Pourquoi ?p, 462. y
454. La recommandation implïque-t-elleûh cautionnement? p. 463.

455. JL^ recommandation peut-elle>..engager la responsabilité de celui qui là fait?

;;7."7p. 4647.;:, -,7-7,y -
'

'•..'"•'•.- > y.--..'" -
'

7: 'y :y.y."7'"':'-7:"
.456. La garantie dont le vendeur est tenu est-elle un cautionnement? p. 464.

487. L'acceptation du créancier doit-elle être expresse? p. 465.

,458. Comment se prouve le cautionnement? Jurisprudence, p. 466.

459. Gommentrse prouve lé cautionnement vèrbaH Quid si-lé cautionnement es: com- :

mérciàl? Jurisprudence, p. 467. '"'"'."..

y : R» 5. De la capacité,. .

160. Quelle, eapaèité faùt-il avoir pour cautionner? Quelles sont les personnes.iacapa-
bles de consentir un cautionnement? p. 468. -

§ Ul. Etendue du cautionnement, :

161. Le cautionnement peut-il être plus ou moins étendu que la dette principale?
:: 'P/ITO.

'
''". 7-

'
: ,77;7 y

462. La caution péut-elie ajouter Une sûreté.réelle à l'obligation? p. 472.

463. La caution profile-t-elle du délai de grâce,et du sursis accordé au débiteur?

P- 112. .."'•.-".

484. Quid si l'obligation de la caution excède l'obligation principale ?Avis
"
de Pothier

sur les subtilités romaines et sur l'équité coutumière, p. 473.

465. La caution qui accède à un engagement commercial est-elle justiciable des.tribu-

naux de commerce? Quidsi celui qui cautionne est commerçant? Quid s'il s'oblige

solidairement?p. 174. ... "

. 466. Quand l'engagement de la caution est-il commercial? p. 477.

§ IY. Interprétation du cautionnement.

:.-'.-- N° 4. Le principe.

467. Le cautionnement est de stricte interprétation, p. 478.
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168. Dans l'application du principe, il faut distinguer entre Je cautionnement limité et
le cautionnement indéfini, p. 478.

469. Le principe "de l'interprétation restrictive n'empêche pas le juge d'expliquer la

portée et l'étendue de la convention par l'intention commune des parties con-

tractantes, p. 479.

K° 2. Application du principe. Le cautionnement limité.

470. Le cautionnement limité ne comprend pas les accessoires de la dette. Jurispru-

dence, p. 484.
171. Le cautionnement pour une dette future ne peut pas être étendu à une dette

antérieure. Jurisprudence, p. 482.
472. Quelle est l'étendue du cautionnement qui garantit l'obligation contractée par un

failli concordataire? p. 1S4.
473. La caution qui garantit l'obligation que le crédité contracte en envoyant desva-

leurs au banquier est-elle tenue des faux billets que le commis du crédité négo-
cie en son nom? p. 485.

K° 3. Du cautionnement illimité,

474. Le cautionnement indéfini s'interprète aussi restrictivement. Jurisprudence,

p. 487.

475. Etendue du cautionnement indéfini, p. 48S.

476 et 477. Le cautionnement du bail comprend-il la responsabilité de l'article 4733?

Exposé de la jurisprudence, p. 488, 489.

478. Le cautionnement indéfini s'étend aux intérêts conventionnels..ètj moratoires,

p. 491.

479. Quid des frais? Le créancier doit-il dénoncer à la caution la demande que le débi-

teur forme contre lui? p. 492. ;

.7 § Y. De l'obligation de fournir caution.

K°4. Quand y.a-t-il obligation de fournir caution?

480. Le débiteur peut être tenu de fournir caution, en vertu de ia loi, en vertu d'un

jugement ou en vertu d'une convention, p. 493,

484. Dans quels cas le cautionnement est-il légal? p. 493.

482. Dans quels cas le cautionnement est-il judiciaire ? p. 493.

483. La caution est-elle judiciaire quand le juge décide qu'il y a lieu à fournir caution
en vertu de la loi ou de la convention? et quand la caution est reçue dans les

formes judiciaires ? p. 496/

484. Quand la caution est-elle conventionnelle ?-Toute caution conventionnelle doit-elle

réunir les qualités prescrites par les articles 2018 et 2019? p. 197.

K° 2. Des qualités que les cautions doivent avoir.

I. Conditions générales.

185. A quelles cautions s'appliquent les articles 2018 et 2019 concernant les conditions

que les cautions doivent remplir ? p. 497.

486. Toute caution doit avoir la capacité de disposer, p. 198.

487. Toute caution doit avoir un bien suffisant. En quel sens ? p. 49S.

488. Comment estime-t-on la solvabilité de la caution? p. 499.
489. Dans quels cas y a-t-il exception ? Qu'entend-on par dette modique et par matière

commerciale ?Comment estime-l-on, dans ce cas, la solvabilité de la caution ?

p. 499.

490. Quid si les immeubles de la caution sont litigieux? p. 201.
491. Q«id s'ils sont grevés de droits réels ? p. 204.
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492. Quid si les immeubles sont difficiles à discuter à raison de leur situation?

p. 202.

193. De laeondition concernant ledomicile. Comment se détermine-i-elle? p. 202.

494. Qui doit prouver que les conditions requises par la loi existent ou non ?

p. 203.

495. Quid si la caution devient insolvable ? Le créancier a-t-il le droit d'en exiger une
autre? Quand le créancier n'a-t-il pas ce droit? p. 204.

496. Qu'entend-on par insolvabilité dans l'article 2020? p. 206.

197. Quid si la solvabilité de la caution a seulement diminué? p. 207.

498. Quid si la caution change de domicile? Le créancier a-t-il le droit de demander
une autre caution? p. 207.

499. Si le débiteur ne trouve pas de caution, sera-t-il admis à fournir une sûreté réelle t

p. 208. _'..'.„'_..'
11. De la caution légale et de la caution judiciaire.

200. Quelles conditions doivent remplir les cautions légales et judiciaires? Condition

spéciale exigée par la loi pour les cautions judiciaires, p. 209.

204. La caution judiciaire n'a pas.le bénéfice de discussion, p. 209.

202. Les cautions légales et judiciaires peuvent être remplacées par un gage. Quid par
une antichrèse?ou une hypothèque? Critiquede Troplong, p. 240. ,

CHAPITRE H. — DE L'EFFET SU CAUTIONNEMENT.

SECTIONI. — De l'effet du cautionnement entre le créancier et la caution.

§ Ier. Du bénéfice de discussion.

R° 1. Qu'est-ce que le bénéfice de discussion?

. 203. Le créancier a-t-il une action directe contre la caution dès que le débiteur ne paye

pas? ou doit-il mettre le débiteur en demeure avantde pouvoir actionner la cau-
tion ? p. 242.

204. Quels sont les motifs pour lesquels là loi permet à la caution d'opposer le bénéfice
de discussion au débiteur qui agit contre elle? p. 214, ......

205. Ya-t-ildes cas dans lesquels là caution ne jouit pas du bénéfice de discussion?

p. 245.

206. La caution peut renoncer à ce bénéfice. De la renonciation expresse et de la reuon=
dation tacite, p. 216.

207. Le donneur d'aval qui s'oblige comme certificateur de caution renonce-t-il au
bénéfice de discussion ? p. 247.

208. Des cas où le bénéfice de discussion ne peut pas être opposé par la caution

p. 218.

209. Le bénéfice de discussion existe-t-il en matière commerciale? p. 219.

K°'2. Des conditions requises pour le bénéfice dé discussion.

210. Pourquoi la loi prescrit-elle des conditions rigoureuses pour l'exercice du béné-
fice qu'elle accorde à la caution ? Discussion qui a eu lieu au Tribunat, p. 220. .

244. L'exception de discussion doit être opposée sur les premières poursuites. Cela
veut-il dire que l'exception est dilatoire et qu'elle doit être opposée à Ventrée de

cause? p. 221.

212. La caution doit avancer les frais. Pourquoi? Doit-elle en faire l'offre au moment

oît elle requiert la discussion? p. 223.

243. La caution doit indiquer les biens. Quels biens ? Doivent-ils être suffisants pour
le payement intégral de la dette? p. 224.

214. La caution doit-elle indiquer tous les biens du débiteur? Quid si elle ne les indiqué

pas tous? p. 225.
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2-15. Quels sontles biens que le débiteur ne peut pas indiquer? p. 225.
216. Celui qui a cautionné l'un des codébiteurs solidaires peut-il demander que le

créancier discute les biens des autres codébiteurs? p. 226.
217. Quid si le créancier ne discute pas les biens indiqués par la caution? Est-il res-

ponsable de l'insolvabilité du débiteur principal? p. 228.
218. L'article 2209 esl-il applicable au cas prévu par l'article 2024? p. 230.

§ 11. Du bénéfice de division.

N° 4. Le principe.

219. Comment sont tenus plusieurs cofidéjusseurs d'une même dette? Pourquoi la
dette ne se divise-t-elle pas de plein droit entre eux? Critique de la loi,
p. 234.

220. Les cofidéjusseurs sont-ils débiteurs solidaires ?p. 233. -

221. Qu'est-ce que le bénéfice de division, et pourquoi la loi le donne-t-elle aux cofidé-

jusseurs? p. 235.

N» 2. Conditions.

222. La caution doit opposer l'exception au créancier qui la poursuit. Tant qu'elle n'a

pas opposé l'exception, elle reste tenue pour le tout. Conséquences qui résultent
du principe, p. 236.

223. A quel moment doit-elle opposer l'exception? Quid si la poursuite du créancier
est extrajudiciaire? p. 236.

224. La caution doit-elle faire l'avance des frais ? p. 238.

225. Les cautions peuvent renoncer au bénéfice de division, p. 23S.

226. Lé créancier peut renoncer à l'action pour le tout qu'il a contre chacune des eau*

lions. Quand y a-t-il renonciation tacite, par suite de l'action divisée que le
créancier intente contre une.caution? Quand l'article 4244 est-il applicable aux
cautions? p. 238.

K° 3. Effet de la division.

227. Quel est Feffet.du bénéfice de division quant au risque de l'insolvabilité de l'une

des cautions ? p. 239. ---------'---

228. Quel est l'effet de l'action divisée du créancier quant aux insolvabilités anté-

rieures à la demande? p. 240.

229. La division se fait entre toutes les cautions du même débiteur et de la même dette.

Application du principe, p. 241.

230. Quid si l'engagement de l'une des cautions est inexistant ou nul ? p. 242.

SECTION11.— De l'effet du cautionnement entre le débiteur et la caution.

§ Ier. De l'action personnelle de la caution contre le débiteur.

231. La caution qui paye la dette a contre le débiteur l'action de mandat ou de gestion
d'affaires. Y a-t-il une différence entre les deux actions? p. 242.

232. La caution a un recours pour le principal. Qu'enteud-on par là? p. 244.

233. La caution a droit aux intérêts de ses avances à dater du jour où elle les a faites,

p. 244.

234. Quid des frais faits par le créancier contre le débiteur et contre la caution?

p. 245.

235. La caution a de plus droit à des dommages-intérêts, p. 246.

236: Là caution a-t-elle un recours quand elle s'est engagée- malgré le débiteur?

p. 247. .

237. Quelle est la condition requise pour que la caution ait un recours? p. 248.

238. Pour que la caution ait un recours, il faut qu'elle ait payé comme le débiteur lui-

même aurait dû-le faire. Application du principe, p. 249.
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239. La caution qui paye doit avertir le débiteur du payement qu'elle a fait. Quid si elle
ne fait pas cet avertissement? p. 249.

240. Quid si la caution paye une dette déjà acquittée par le débiteur, alors que celui-ci
n'a point averti la caution de l'extinction de la dette? p. 251.

244. Quid si la caution paye, et si, lors du payement, le débiteur avait des moyens
pour faire déclarer la dette éteinte? Faut-il distinguer entre le cas où la caution

paye spontanément et celui où elle paye sur poursuites? p. 252. - . .

§ II. De l'action siibrogatoire.

242. La caution qurpaye est subrogée légalement à tous les droits du créancier contre
1e débiteur, p. 254.

243. Quelles différences y a-t-il entre l'action subrogatoire et l'action personnelle? La-

quelle est la plus avantageuse à la caution ? p. 254.

244. A quels droits la caution est-elle subrogée?.Quid du droit de résolution? p. 255.

245. Quel est l'effet de la subrogation quand il y a conflit entre la caution subrogée et

le tiers détenteur tenu hypothécairement de la dette cautionnée? p. 256.

246. Que comprend l'action subrogatoire? Quid des frais et des dommages-intérêts?

p. 256.
247. L'article 1252 est-il applicable à la caution qui fait un payement partiel? Quid si

elle agit en vertu de son action personnelle? p. 257.

248. Quid si la caution a cautionné tous les débiteurs solidaires d'une même dette?

p. 257.
249. Quels sont les droits de la caution qui a cautionné seulement l'un des codébiteurs

. solidaires ? Est-elle subrogée au créancier ou au débiteur cautionné? p. 258.

. 250, Conséquences différentes qui résultent des deux principes, p. 260.

251.:'Qujdsi ia caution se fait subroger au créancier par convention? p. 260..

§111. Del'actionen indemnité de l'article 2032.
- -• -

252. La caution peut agir contre le débiteur avant d'avoir payé : 4° Quand elle est

poursuivie en justice, p. 261.

.253. 2° Quand lé débiteur est tombé en déconfiture ou en faillite. Quel est, dans ce cas,
le droit de la caution"? p~.262." ----------------

254. 3° Lorsque le débiteur s'est engagé à rapporter à la caution sa décharge dans un

certain temps, p. 263.
253. 4° Quand la dette est devenue exigible par l'échéance du terme, p. 263.

: 256. 5° Après dix ans, quand l'obligation principale est sans; échéance fixe. Sous quelle
condition? p. 263.

257. La disposition de l'article 2032 est-ellê limitative? p. 265.'

258.' En quoi consiste l'indemnité que la caution peut demander ? p. 265.

259. La caution à-t-elle le droit de saisir les biens du débiteur ? p. 266.

260. La caution a-t-elle le droit de payer et d'exercer ensuite son recours contre le dé-
biteur? p. 266.

261. La caution peut-elle, en vertu de l'article 2032, exercer les droits du créancier
contre le débiteur ? Jurisprudence, p. "267.

262. Quelles cautions jouissent du bénéfice de l'article 2032? Quid de celles qui se sont

engagées à l'insu du débiteur ? Quid des cautions solidaires? p. 268.

SECTION111. — De l'effet du cautionnement entre les cofidéjussems.

263. Quel est le fondement du recours que la caution a contre ses cofidéjusseurs?

p. 269.

264. Dans quels cas la caution a-t-elle ce recours? Pourquoi son recours est-il limité à

ces cas? p. 270.
" ' "

xxvni. -37
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265. Le recours doit-il- étre^limité aux cas prévus par les n°s 4, 2 et 4 de l'article 2032?

p. 274.

266.. Le recours de la caution est subordonné à l'efficacité du payement qu'elle fait.

p. 272..
267. La caution n'a qu'un recours divisé. Quid si elle se fait subroger conventionnellé-

ment par le créancier?, p. 272.

CHAPITRE ÏI1. — DE L'EXTINCTION DU CAUTIONNEMENT.

§ 1er. De l'extinction directe du cautionnement.

268. L'obligation qui résulte du cautionnement s'éteint par les mêmes causes que les

obligations en général, p, 274.

269. Ce principe reçoit une modification eu matière de compensation, p. 274.
,270. Application du principe à la confusion. L'obligation résultant du cautionnement,

éteint par la confusion, subsiste en tant que l'exécution en est possible,
p. 274. :

271. Application du principe'à la prescription, p. 275.

§ H. De l'extinction du cautionnement par l'extinction de l'obligation principale.

272. L'extinction de la dette principale éteint le cautionnement, p. 275.

-N° 1. Du payement.

273. Le payement de la dette'principale éteint 1e cautionnement. Quid des offres réelles î

p. 276.
274. Quïd du payement fait avec subrogation? Critique-d'un arrêt de la cour de'cassa--

- -
tion,; p: 27(3.

275. L'à-comp'te sûr unejdettë partiellement cautionnée s'impute-t-ii sur la partie cau-
tionnée ou sur la partie -non cautionnée de la dette? p. 279.

N" 2. De la novatipn.

276. La novatïon opérée à l'égard du débiteur principal libère les cautions. Quid si lé

créancier a exigé l'accession des.cautions à la dette nouvelle? p..280.
277. Quand y a-t-il novation et, par suite,-extinction du cautionnement? p. 280.

278. La simple prorogation'de terme emporte-t-elle novatïon ? p, 281.

. 279. Quid si le créancier accepte un immeuble ou un effet en payement? p. 282.

280. Les cautions solidaires peuvent-elles invoquer l'article 2038? p. 282.

281. Quid si le créancier est évincé de la chose qu'il a reçue en payement? p. 283.
282. Quid si le créancier s'est réservé un recours en cas d'éviction? p. 283.,

283. En Quel sens l'acceptation doit-elle. être. volontaire,-d'après l'article 2038?

"p. 284.
'

:;....:...:

N0-3, Ûela remise delà dette.

284. La remise volontaire de la dette principale éteint lé cautionnement, p. 285.

285. Q!"'d dejla remise, faite par concordat? .p. 286, .......

286. Les dispositions dés nouveaux fcodes ide eommerce sont-elles applicables au con-

cordat qui intervient à l'amiable entre le débiteur-et ses créanciers? p. 287.

287. '{fei'tfsilè créancier, en faisant remise volontaire au débiteur, s'est réservé ses

droits contre les cautions? p. 28S.

288. Sous quelles conditions cette réserve est-elle valable? p. 289.

N<>4. De la-compensation. ...--..

2S9. La caution peut opposer la compensation de ce que le créancier doit au'débiteur-

principal, p, 289.

290. Cette disposition est-elle applicable à la caution solidaire? p. 290.
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;... .N». 5.: De îaconfusion et des autres modes d'extinction des obligations. . '.' ..

291. Quand la confusion éteint-elle le cautionnement ?.p. ,290,
-, 292. Toute extinction de l'obligation principale éteint le cautionnement. Application du

principe à la surenchère, p.'290.. . :'".-.•' : ,
'

.'"
2931 Quel est l'effet du serment et delà chose jugée sur le cautionnement*? p. 291.

"
T§III. Désexceptionsque\ ta caution peut apposer..

,294. Quelles sont les exceptions que la caution peut opposer au créancier? p. 292.

295. Qu*entend-on par exceptions réelles et pêrsonnélles'îp. 292.

296. Y a-t-il une différence entre les exceptions personnelles et les exceptions pure-
; ment pérsonnélles?:Le sens de cette dernière expression est-il le même dans

.' l'article 4208 etdansl'article 2036? p. 294. .

297. .Là caution solidaire est-elle régie par l'article 2036 ou-'par l'article 4208?
:- '7 p. 294, - '.'. '-'..' :- '-•'''•.

298. Les exceptions fondées sur la pauvreté ou les malheurs du débiteur sont person-
nelles, p. 295. .', y, -.-. '

p 7" ""'"• :"'7
"

'. 7 ::.'y
299. La décbéance du terme encourue par le. débiteur principal, en cas de déconfiture

ou dé faillite,s'applique-t-elle à la caution ? p. 296. : , 7
300. La caution a: le droit d'opposer les exceptions de son propre chef. Elle conserve.ce

.droit, alors même qne.lecréancier y:rènonce,.p. 296. ; •'.','7
•' .77

30t. Conséquence qui résulte du même principe quant ait <droït de la caution d'atta-

quer, par l'appel, le pourvoien cassation pu la tierce opposition, les:: jugements :
intervenus entre le Créancier et le débiteur, p. 3298y

; :§ IY-. Du droit accordé à la caution par l'article 2037. y:
"'

y; "•:.-.y yr-:. y. y y
"' ~

WA.Principey. 7 7
":'

;''-7' 7' '
'

302. Quel est lé fondement, du droit que l'article 2037 donne à la caution ?p. 297,7
303. Le droit de l'article 2037 n'appartient qu'àla caution, Jurisprudence, p. 298,
304. Àppartiênt^il à la caution, solidaire? Critique del'opinion de Troplong et.du.sys-

: "tèiné d'interprétation sur lëijuèl ëllërëpose, p. 209V
"'

". "'•"."'': ."'
"

." '-"".',"
305. La jurisprudence mêrite-t-elle le dédain que Troplong lui témoigne? pi "303, 7
306. La caution est-elle âécbargée pour le totalt p. 305, . ;;

'

307. Quid si lesgaraniies ;que le créancier a-fait périr auraient été inefficaces pourlà
caution? Jurisprudence, p. 307. ,>. '•',

'

308. Quid si le. créancier renoncé à des garanties qui ont pris naissance postérieure-
: ment à la convention par laquelle là caution s'est obligée? p. 308.

3Û9. Quid si le créancier a négligé d'acquérirdes droits? p. 314.

.310, L'article 2037 s'applique-t-il à la négligence que le créancier a mise à conserver,
ses droits, Ou faut-ilunacte positif par lequel il lés a fait périr? p. 312.

344. Y a-t-il négligence, en ce sens, lorsque lé Créancier ne poursuit pas le débiteur,
ou qu'il interrompt les poursuites? Jurisprudence affirmative, p. 344.

342. Arrêts qui considèrent le défaut depoursuites comme une prolongation de terme

. dans le sens dé l'article 2039, et .qui décident, en conséquence, que la. caution

n'est pas déchargée, p. 315.

343. La caution est-elle déchargée quand elle-mêmeest en faute? p, 818.

.314. Exposé de la jurisprudence sur cette question, p, 318,
315. Faut-il que la subrogation soit utile? Quid si elle ne l'est pas, par la négligence

. du créancier, qui à laissé dégrader l'immeuble hypothéqué sans agir?
... .

p. 324, -.-,..-._.

346. Quel estjl'-effet de ^'exception établie par l'article 2037? Est-elle péremptoire?
p. 322. ..:' y -- . -'. -': ••->-."'
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N° 2,'Applications. "";

317. L'article 2037 est applicable à la régie, qui perd, par le fait d'un préposé, les.
droits et privilèges auxquels la cautionne peut succéder, p. 323. ,

318. La caution est déchargée quand, dans une vente au comptant, le vendeur délivre
.les marchandises sans exiger lé payement,en accordant un terme moyennant sti-

pulation d'intérêts, p. 224.

319. Quid si le créancier ne prend pas inscription de l'hypothèque, ou qu'il néglige de;
la renouveler ?,p. 224.

320. Quid si le,créancier nedemande pas la séparation des patrimoines? p. 325,.
324, Quid si le créancier provoque, la déclaration defaillite du débiteur? p. 325.

- - -..
JIXRE XVI (titre XV ""'du code civil);— DES .TRANSACTIONS.-

CHAPITRE 1». —ROTIONS GÉNÉRALES. 7

SECTIONI. — Définition et caractères.

322. Faveur que le législateur français témoigne aux.transactions. La transaction est--.
elle l'idéal? p. 327. '''". 7"r i--'-.

323. Définition delà transaction. Critiquede l'article .20^4,.p. .329. :

324. La transaction doit intervenir sur; un droit: douteux.Si.le droit est.certain,.il n'y.
, a pas de transaction, p. 330. .:

325. Quand un droit est-il douteux? Peut-il être, douteux, quoiqu'il y ait une loi for-

7 i .7 méllè sur Fôbjëtjle là transactiQpî.Jurispïu.d.ence, p7330. y
'""

J-" "-Ï .;?' ... y
326. Les parties peuvent-elles encore, transiger après qu'un jugement est :intervenu ?

p. 333.
'"

7: ';7'-7
327. Pour qu'il y ait transaction, il faut que.chacune des parties renonce à une partie .

.déses prétentions, p. 333. ...
.328. La transaction est tin contrat synallagmatiqué. '/Conséquences qui en résultent/

Etrange erreur.de la çoui-de cassation, p, 334. ../. y 7 ";y
;329. Des principes spéciaux qui régissent Ses"transactions. Comment

'
peut-on savoir si"

une convention contient où non une transaction? p. 335.

330, Différence entre la transaction et le compromis. De la transaction et du compromis
: : .faits sous forme de blanc seing. Jurisprudence, p. 336.

SECTION'II. — Des conditions requises pour là validité des trànsaçtio?is,

... . §. Ieiu DM consentement. 7:.'.'

.331. On applique les principes, généraux. Application de cesprincipes à une transaction, •;
faite par.un prête-nom, p. 338.

332. Des vices du consentemént.lls rendentla transaction.nulle,.p. 339.
333. Y a-t-il une exception aux principes généraux quand il y a erreur dans la per- ,

sonné? p. 340. /
334. Erreur de Bigot-Préameneu dans l'Exposé des motifs, p. 341.

'. § II. De la capacité.

335. Quelle est la capacité requise pour transiger? Qu'ëntend-on, dans l'article 2045^
par le mot disposer ? ;ést-eela disposition à titregratuit? p. 343. '"''.'

-336. Le principe de l'article 2045reçoit-il .exception quand il s'agit.d'un héritier appî.-_

rènt?p. 344." ' v

N» 4,'Des incapables.

337, La femme-mariée peut-elle transiger?Quid si.elle est séparée de biens ou:mar~;'
hande publique? Quid si elle est mariée sousle régime dota ? p. ,344. -.--.
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338. Les mipeurspeùvent-ils transiger ? Quid des mineurs émancipés ?,Quid du mineur
devenu majeur? Peut-il transiger avec son tuteur? p. 345. /

339. Des interdits et des personnes placées sous conseil judiciaire, p. 346.

. 340. Personnes civiles, p, 346. ''."•'• '.'".'.';.'.
341. La nullité résultant, de. l'incapacité est relative. En est-il de même des transac-

; tionscqnsenties.par des personnes civiles? p. 347. : ;: 7 .

•.-' -.' K°. 2.; Des insolvables.

342. Les faillis sont frappés d'incapacité. A partir de quel moment? p. .347.
343. Quid du débiteur civil qui est en déconfiture? p. 347

344. De l'incapacité qui frappe lé débiteur en cas de saisie immobilière, p. 348.

N" 3: Des administrateurs. ,

. 345, Les administrateurs légaux des biens d'autrui ne peuvent -pas transiger, p. 348.
346. Application du principe aux envoyés en possession provisoire dés biens d'un

'
absent, p. 348, : -'..-.'

' .

347. Le père, administrateur légal, peut-il transiger au nom de ses,enfants? p. 349.
348. Letuteur peut, transiger. Soûs quelles, conditions? Quel est l'effet dés transactions

faites avec les formes ou sansles formes légales? p. 349. : _
: 349. Le mari, administrateur légal, peut-il transiger? p. 349,

350. Quid de l'héritier bénéficiaire.?, p. 850. y
354. Lés curateurs d'une faillite: pèuvènt-ils transiger, et sous quelles conditions?

".-.... :p.;.35Ô.:"' ''7--..'"7 ..,'"'-' "7,:.

352. Quid des mandataires administrateurs? p. 350.

§ lll. De l'objet des transactions.

353. Quels "drqils:peùveût "faire l'objet d'une transaction? Quid dès droits éventuels"?":

Jurisprudence française etbelge, p. 354.
354. Peut-on transiger sur un délit'p.7352.
355. On ne peut pas transiger sur dés droits qui sont hors du commerce, p. 353.
386. On nepeut pasrtransiger.sur l'état, jnais on .peut transiger sûr les droits pécu-_

niaires qui y soht.attaehés,p. 354: , .''.'..-'

337. Quid si, par Un seul et même acte, les parties transigent sur l'état et sur les
, droits pécuniaires? Quand là transaction pourra-t-eHe être divisée? p..355.

358. La-puissance paternelleest d'ordre public. Quid des droits d'administration légale
, et d'usufruit légal? p. 356. . .
359. La tutelle est d'ordre public-Conséquence qui en résulte quant à,la transaction, ,
--7/ 'p.:356.

'"
7'

' -'"7' ;-'•.

360. Quid du mariage ? Décision douteuse. delà chambre de cassation de .-Bruxelles;
.p.336.-.:. ' -.'.- -"

361. Peut-on transiger sur des droits qui sont d'ordre publie, en ce sens qu'ils sont
d'intérêt public? p 357.

362. Peut-on transiger sur la question de savoir si une rente est foncière ou féodale?

p. 358. ''-'..'.'•,'•
363. La femme dotale peut-elle transiger sur ses droits dotaux? p. 358. ,

364. Peut-elle transiger avec autorisation de justice? p. 359. - .,_••
36b. Peut-on transiger sur une succession future ? p. 359. -""-.-'

366. Peut-on, transiger sur des aliments, soit légaux, soit conventionnels, soif testa-
mentaires? p. 369. .

: § IV. Forme.

367. La transaction est-elle un contrat solennel?,Ou l'écrit n'est-il exigé que pour la

preuve? p. 361.
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368. Cas dans lesquels la transaction est soumise à dés: formalités- spéciales,:
7 -p:363, -,-'- .':-_71/.'-/ -..-' -' /' "';;;..;'.''.

"
':": ;"y y'"--:'.' .

.369. Les formalités de l'article 4325 sont applicables à la transaction. Quid' si elles
: n'ont pas été observées? p. 363. /
370. Les transactions peùvént-ellesse prouver par correspondance?p. 365.
74. Des transactions judiciaires ou jugements d'expédient, _p.365.

372. Des transactions reçues par le juge, de paix assisté de son greffier, p. 366.
373. QMî'd des transactions constatées.par legreffier du tribunal civil, p. 367.
374. Les transactions pëuvënt-ellës sè.proùver partémoins? p. 367, ; .'..;'*
375. Quid si la transaction porte sur "une affairé commerciale? p.36S.
376. Qiiid si l'objet de la transaction aune valeur inférieure à cent cinquante francs ?
..: y -p. .369. "---'.- '-'.-'- --"-..- '- ':-'-' :-' - T- -:-:-•- :
377.(2«!'^.s'ily.a un commencement de preuve, par écrit?..p.;370.

'

378. La .transaction peut-elle être prouvée par l'aveu et par l'interrogatoire sûr faits et :
articles? Etrange doctrine de Troplong, p. 374.

379. Leserinentpeut-il êtredéféré sur l'existence de la transaction? p.374.
'': CHAPITRE 11. —DES EFFETSDE LA TRANSACTION.

§ Ier. Delà clause pénale ajoutée'àla transaction.: . '..•:',

380. But delà peiné; àjèutéeà la transaction,p. 373.,'

384. L'article 2047 déroge-t-i] à l'article 1229 ? Les parties contractantes peuvent-elles
y déroger? p, 3.73. : '- "

/38Ï. Lapeinë est-elle encourue parle fait:quë l'une des parties demande la nullité de'--

la transaction ? Quid si la demande à pour objet de rectifier une-erreur de calcul ?
- p.374.'v '.';

''
"/; ..-"• 7 7-';.,

...' g II..Delà traiûàcïion considérée comme chose jugée. ...

3S3, Là transaction met finaupfoçès .'s^^egùeI,elîé.ë^7:intèryenue.':Quan!l,pé)it^il y ..
avoir une reprise d'instance saps nouvelle assignation ?p,375. 7

, 384. Les transactions, donnent, lieu à.une exception anâlogue-â celle dé la chosejugée, :

'p p.7s76. :' . ,,7, y "]'
383. Quelles sont lés conditions requises pour, qu'il'y ait lieu'à cette exception?

y..y"-;.._7p7376.;'7i.yy7:/7."y.- ,-.;7."7 yy7.y/7y'77v./7,'. ".-.y;--T...:'y..7:77.7
.386. Il faut que les parties soient les mêmes et procèdent'en la même qualité,.{

V']M77.-: . : 4:^4444444 4P.-i-'.:. P\
387. L'article 2050 se rattache-t-il à la condition de l'identité des personnes ou à.la, :

condition de l'identité de l'objet ?:p.:378.
"

:', "'•',- ':"''..
388. Il faut qu'il y ait identité d'objet et de causé. En/cas de doute,les tribunaux doi- ,

vent interpréter la transaction restrictivement, p. 379.
389. Comment le jugé peut-il connaître Fiiitention des parties contractantes?, p, 380.
390. Applicatiqns.em.pruntées..à.lajurisprudence..p.,380. : 7.

394,392. Quelle est la limite dupouvoir d'interprétation des juges dû fait?.Quand la
décision tombe-t-elle sous la censure de la cour de cassation? p. 381,882.

§111. La transaction est-elle déclarative ou translative de droit?

393. La transaction est simplement déclarative des'droits sur lesquels elle porte ; elle
ne contient pas de translation dé propriété, p. 385.

'394. ia transaction peut contenir ,uue aliénation', sânsque l'on 7en puisse indùire'que
r

la transaction est translative de droits,.p. 387. - .
395. Conséquences qui résultent du. principe que la transaction est déclarative de droits

en ce qui c'oncernela-prescription, p. 388, ,
396..La transaction donne-t-elle.lieu à garantie? p. 388.
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397. La transaction sur des droits/réels immobiliers doit-elle être transcrite?
-

p. 389. ....-.•..-.
398. La transaction donne-t-elle ouverture à la perception d'undroit proportionnel?

Théorie de la-loi de frimaire.Prétentions de la régie française. Jurisprudence
de la cour de cassation, p, 390,

399. Quid si la transaction contient une obligation de somme? p. 391.

§ IV. De l'indivisibilité des transactions,

400. Les transactions sont-elles, en principe, divisibles ou indivisibles? p. 393.

401. Les juges du faif apprécient souverainement si la transaction est divisible ou indi-

visible, p. 393.

402. Y a-t-il, sous le rapport de l'indivisibilité, une différence entre là transaction et
le jugement ? p. 394.

CHAPITRE III. — DE LA NULLITÉ DES TRANSACTIONS.

§ l<*. Des causes de nullité.

403. Les causes de nullité sont des applications des principes généraux qui régissent
les conventions, p. 394.

. j\T°4. Des vices de consentement,

404. Le dol et la violence sont des causes de nullité, p. .393-
405. Les transactions ne peuvent pas être attaquées pour erreur de droit. Pourquoi?

"p. 395.
406. Quid si l'erreur de droit était.commune? p, 396, ., ,
407. Qu'entend-on,.dans l'article 2033, par erreur sur l'objet? p.- 397. - --.-•-.

408. La lésion ne vicie pas les transactions, p. 398.

409. Quid si un partage est fait sous forme de transaction? p. 399,;
410. Les mineurs peuvent-ils attaquer la transaction pour cause de lésion, p. 399.
414. L'erreur de calcul est-elle une cause de rescision? Les parties peuvent-elles tou-

jours demander qu'elle soit ratifiée? p." 399.
" "

N° 2. Du cas prévu par l'article 2054.

412, Qu'entend-on, dans l'article 2054, par les mots titre nul? p.7404.
443. Quel est le cas prévu par l'article 2054? p. 404.
414. Explication de l'article.2054 donnée par l'Exposé des motifs, p. 403. .
415. La transaction, dans le cas prévu par l'article 2054, est-elle nulle pour erreur ou

pour.défaut de cause? p.403.
416. Critique de l'opinion générale, d'après laquelle la transaction serait nulle pour

cause d'erreur, p. 404.
417. L'article 2054 est-il applicable, dans l'opinion générale, lorsque les parties ont été

dans une erreur de droit? p. 406.

Ro 3. Du cas prévu par l'article 2055.

448. La transaction est-elle nulle, dans ce cas, pour défaut de cause ou pour erreur?

p. 407.
449. Pourquoi la transaction est-elle"nulle pour le fout, alors même que les pièces

fausses ne concernent que l'un des éléments de la transaction? p. 408.

N° 4. Du cas prévu par l'article 2056.

420. La transaction est-elle nulle, dans ce cas, pour défaut de causé ou pour erreur?
Est-elle nulle ou inexistante? p. 409. -

421. Quid si le jugement ignoré des parties était susceptible d'appel? Quid s'il y avait
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lieu à pourvoi en cassation contre un jugement non susceptible d'apipel?

p. 44-1.

422. Quid si les parties connaissaient le jugement au moment où elles ont transiigé

p. 412.

N° 5. Du cas prévu par l'article 2057.

423. Cas dans lequel la loi admet la nullité de la transaction, p. 412.

424. Casdans lequel la loi rejette l'action en nullité, p. 413.

423. Quid si l'une des parties a retenu les titres? Jurisprudence, p. 444.

§ II. Effet de l'annulation.

426. On applique lesprincipes généraux, notamment en ce qui. concerne la confirma-
tion tacite de l'article 4304 et la confirmation expresse, p. 446.

427. La prescription de l'article 4304 exclut-elle l'application de la prescription géné-
rale de l'article 2262? p. 416.

428. Quel est l'effet de l'annulation? p. 417.

CHAPITRE IV,— DE LA RÉSOLUTIONDES TRANSACTIONS.

429. Le code admet-il la condition résolutoire tacite dans les transactions? p. 418,
430. Les parties peuvent-elles stipuler le pacte commissoire ? p. 448.

TITRE XYII (titre XYI du code civil). — DE LA CONTRAINTEPAR
----..' - _..'" CORPSEN MATIERE CIVILE. ...

434. La contrainte par corps est abolie, sauf certaines restrictions, p. 420.
432. Le développement historique de la contrainte par corps est la justification de son

abolition, p. 424.

433. Dispositions exceptionnelles de la loi/nouvelle, p. 423.

434. Dispositions qui améliorent l'ancienne législation en l'adoucissant, p. 424.

TITRE XYIII (titre XVII du code civil).;— Du NANTISSEMENT.

433. Définition du nantissement. C'est un contrat réel, p. 426.
436. Le nantissement est un contrat accessoire. Conséquence qui en résulte quant à La

compétence, p. 427.
~

437. Le nantissement est un contrat unilatéral. L'article 4325 n'est pas applicable.
Quid si Je nantissement est déguisé sons forme d'une vente? p. 42S.

438. Division. Du gage et de l'antichrèse, p. 430.

CHAPITRE 1er. _ DU GAGE.

SECTIONI. — Des conditions reqidses pour la validité du gage.

§ Ier. Des conditions générales.',

439. Pour constituer un gage, il faut être propriétaire de la chose et avoir capacité die

l'aliéner, p. 430.
440. Le gage de la chose d'autrui est nul. A l'égard de qui et en quel sens ? p. 431.
444. Application du principe au gage de valeurs nominatives, p. 433.
442. Des personnes incapables. Dispositions de la loi du 18 avril 4854 concernant He

failli, p. 433.
443. Le gage peut être donné par un tiers, p. 434.
444. Quelles choses peuvent être remises en gage? Suffit-il qu'elles soient dans le corm-

merce? p. 435.
445. Les choses incorporelles peuvent-elles être données en gage? p. 436.
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% II. Des conditions de forme prescrites dans l'intérêt des tiers:

446. But de ces formalités. Doivent-elles être remplies pour que le gage existe entre le

créancier et le débiteur? p. 436.
447. Exposé de la jurisprudence sur cette question, p. 438.

448. Il faut un acte. L'acte pourrait-il être remplacé par une autre preuve? p. 439.

449. Q_u'entend-on, dans l'article.2074, par acte public? p. 440.
450. Faut-il un acte spécial? p. 441.
431. L'acte doit-il être enregistré pour que le privilège existe? p. 441.

452. Le timbre de la poste donne-t-il date certaine à la convention de gage? p. 443.
453. Quand l'enregistrement doit-il se faire? p. 443.
454. 11faut de plus que la somme soit déclarée dans l'acte.; Quid s'il s'agit d'une obli-

/, gation. indéterminée? L'article 2074 est-il applicable si l'obligation principale
consiste à (aire? Critique de la jurisprudence des cours de Belgique, p. 444.

435. Il faut que les choses données en gage soient désignées quant à leur nature et

espèce. Quid si la désignation est insuffisante. Quid si elle n'est que psrtielle ?

p. 446.
456. Il y a exception aux formalités prescrites par l'article 2074 quand la matière

n'excède pas 450 francs, p. 447.
437. il y a une deuxième exception pour les matières commerciales en vertu de la loi

du 5 mai 4872, p. 448.

§ 111. Conditions spéciales concernant les meubles incorporels.

458. Ces conditions ne sont prescrites que dans l'intérêt des tiers. Elles sont étrangères
aux rapports du créancier et du débiteur, p. 450.

459,.Faut-il distinguer si la valeur eii conflit dépassé 150 francs? p. 454.
" •"

460. L'article .2075 s'applique-t-il à tous les meubles incorporels ? p. 452.
464. Dn droit de bail peut-il être donné, en nantissement? Sous quelles conditions? et

quel sera l'effet du nantissement? p. 452.

462. Quid d'un brevet d'invention?:p. 455, _
'

- .

463. Quelle est la formalité spéciale prescrite pour le nantissement d'une créance? Quel
est le but de la signification de l'acte au débiteur? p. 456.

464. La signification peut-elle être remplacée par l'acceptation que le. débiteur feraitdu

transport conformément à l'article 4690? p. 457.
465. Quid si le nantissement a pour objet un droit mobilier réel? Le privilège existera-

t-il, dans ce cas, indépendamment de toute signification? p. 458.
466. Quand la signification doit-elle se faire? p. 459.
467. Peut-elle se faire après que le débiteur, tombé en faillite, a cessé ses payements?

p. 460.
468. Quels sont les droits du créancier gagiste qui a fait la signification?p. 464.

. . . § IV. De la mise en possession du créancier gagiste.

469. Pourquoi la mise en possession est-elle requise pour l'acquisition et la conserva-
tion du privilège? p. 462.

470. La mise en possession est-elle aussi requise pour, ce qui- regarde les rapports
que le nantissement établit entre le créancier et le débiteur? p. 463.

471. Quels caractères doit avoir la possession du créancier gagiste ? p. 464.'
472. Suffit-il, pour le nantissement des meubles corporels, que la délivrance ait été faite

au créancier conformément à l'article 1606 ?p. 464.
473. Suffii-il, notamment, que les clefs lui aient été remises? p. 466.
474. Quid si le débiteur continue à donner ses soins aux marchandises engagées?p. 466.
475. Quid de la délivrance qui se fait par le seul consentement? p, 467.



590
'

•' /TABLE-, DES/MATIERES. 7

476. Application de l/articié2076 àù nantissement des meubles incorporels, p. 467.

477. Comment se fait la mise en possession du créancier V/Çui'4 s'il n'y a point de titre?
" • p. 469. :,:.- -. y .'':.:7 ',','7 . ,

478. Qu'entend-on par titre dans les articles 4607et 4689? La remise d'une expédition
suffit-elle? Ou faut-il la remise de la grosse_?7p,47Q, ..'. ;

479. Comment se.prouve la tradition et la/mise en possession, du créancier7 p. 472. .

480. A quelle époque peut ou doit se faire la remisedes litres?p,472.
4SI. Application de Farticle 2076 au nantissementd'un droit de bail, p. 474. :

.482. Comment se fait la traditipn d'actions'nominatiYes. dans une société? p. 474.

483. Comment se fait la tradition d'actions; charbonnières î.p,47g,; .

484, Sous_quelle condition la remise du gage a_un tiers constitue-t-elle la/mise en pos-
....session du créancier gagiste? p. 476. ,_;.,:./.7., :, - ' - .

'

:485. Quid si le créancier confie la possession à.un tierst'Quid en "cas de perte ou de

vol, du gage?.Le créancier a^t-il. l'action de. l'article 2279,îp, 4-77.

486. La disposition de l'article 2076 est applicable au gage commercial, p. 478,,
487; De l'adage que nantissement sur nantissement ne vaut. Empêche-t-il d'une ma-

nière absolue qu'une chose déjà frappée d'un gage soit grevée d'un nouveau gage?
';.' p, 478. : .-: ',. . / .

'
-,, .. "/ .-. .i-.,

'..'.• § Y. Du nantissement sous'.forme deventé.

488. Le nantissement peut-il se faire soûs forme d'une vente? p. 480.

-489. Le ^nantissement, estai nécessairement, nul lorsqu'il est fait., sous :forme, d'une..'
"

."' "vente:? Jurisprudence, p. 484. : '-'- :.;'- -
;•-;...'-;:;':.'"'"'" -. ;

-
.:

§ VI. '-Du gage commercial. 7'

490. La loi belge7dû 5 avriri872"dérogé'aux articles//2074'et 2075 du code civil,
". ."':p.:'483/,v:7; :;:: .-

' ' .' 4'-4-::/.-" 7-',/-
'

y.-.'/'_ y'-
'"-'

y;y,
- ::

494. Loi française du 23 mai. 4863, p? 484, /' :":.."'~.^P4p4'4444444

'SECH0N,-I1.-—-Des droits et obligations du créancier gagiste. -

-:-'•;.'"•' '•§ 1er. fli( privilège. .-', ''"''':'''*'.:

492. Le créancier gagiste/a:un privilège, Caractères particuliers de ce privilège,"
"',:":'p..485.y"' '

7."y-/.'.; ":'"7.:/;":y.7/7 -, 'P''-"~ '7:7 4' 4 -777
'
'/7 '/77"7-: '..-•

498. Quels sont les droits que le privilège donné au gagiste? En quel sens la loi qua-
lifié sa possession de'.dépôt''Jurisprudence, p. .486.

:494, "495.--'Quid si des valeurs; ateportèùr 'sont remises, à-.ùne'banque comme "garantie

r
'

:des avances/qu'elle fait au .déposant? Le prêteur ait-il, dans ce cas, lé" droit, de

disposer dès valeurs, sans qu'une eonvejrtioh à cet; égard soit intervenue entre

les parties ? Jurisprudence, p, 487, 488,

496. Le créancier gagiste peut-îï donner la cliosè en gage? p."490.
497. Le créancier gagiste peut-il'prescrire? Le /débiteur peut-il prescrire contre lui?

-P..491;.;
-

;'. -y/'77 .''-' y ,
'

./.. ; .. ." y
: "

'7;
498. Le créancier gagiste peut-il user de là chose? Quid s il en use? Quel est le droit

du débiteur en cas d'abus? Et qùelest le fondement dé cedroit? p, 494.

499. Lé créancier gagiste peut toucher "lès intérêts dé la créance qn'ila reçue en gage.
A quelle condition? Pèut-ÏI toucher le capital? Faut-il, pour qu'il puisse toucher.

"
y les intérêts, que ractédégàgé s6itenregistré?.p.;493. ".

"
.:' " ~ '

.."' ".'."

§ "II. DU droit dé rétention,

500. Qu'est-ce quele droit de rétention ? Et quel en éstlè fondement ?/p,495." ""/'
' *

504. Faut-il, pour que le créancier jouisse -du /droit'de rétention, qu'il, ait rempli les

formalités prescrites par les articles 2074 et 2075? p.;495.-.
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502. Lé droit de rétention pèut-îl être opposé aux autres créanciers ? Ceux-ci peùveht-
ils saisir la chose engagée et la faire vendre? Quelle est lalimite de leurs droits?

Jurisprudence, p. 496.

503. Le droit de rétention appartient au créancier tant que la dette n'est pas entière-

ment payée. En quel sens legage est indivisible. Les parties peuvent déroger au

principe de l'indivisibilité, p. 498. /..'. ..
604. De l'exception prévue par le deuxième alinéa de l'article 2082. Quels en sont les

motifs?p. 499. ...
605. Des conditions requises pour qu'il y ait lieu d'appliquer cette disposition, 11faut

d'abord qu'il s'agisse d'une dette postérieure, p. 501.

506. Il faut, en second lieu, que la nouvelle dette soit exigible avant le payement de la

première. Qu'enlend-on par payement? p. 502.

507. 11faut, en"troisième lieu,"que la nouvelle dette soit contractée par le.mêmedébi-
teur envers le même créancier, p. 503,

508. L'article 2062, deuxième alinéa, donne-t-îl au créancier un droit de rétention ou

de privilège à l'égard des tiers? Jurisprudence des cours de Belgique, p. 514.

§ IIl. Droit de vente.

509. En quoi consiste la garantie du créancier gagiste? Pourquoi il ne peut s'approprier
le gage, p. 506.

510. Pourquoi et en quel sens la justice 'intervient-elle? p. 507.

514. Le tribunal est-il obligé d'ordonner une expertisé quand le créancier demance que
la chose lui reste en payement, ou peut-il lui-même Taire l'estimation ? p. 508.

512. Dans quelles formes la vente doit-elle se faire? Les parties =pèuvent-elles convenir

que la vente se fera sans l'ordonnance du juge? p. 509.

513. Le créancier peut-il se porter"adjudicataire? Jurisprudence, p. 540.
544. Dans quelles formes se fait la vente des valeurs cotées à la Bourse? Faut-il. pour

cette vente, l'autorisation dejustice? p. 511.

345. Qui supporte les frais de l'instance judiciaire? p. 544.

546. Le débiteur peut-il forcer.le créancier à.Yèndre le gage? p.-542. -' - -

517. L'article 2078 est-il applicable en matière dé commerce? p. :513.

518. Quelles conventions sont prohibées par l'article 2078? p. 514.

519. Quid si ces conventions intervenaient postérieurement au contrat dégage? p. 515.

520. Le débiteur peut-il, postérieurement au contrat, de gage, vendrele gage au créan-

cier? p. 546. '• .
'

-

521. Peut-il autoriser le créancier à vendre lé gage à un tiers?p.517.
522. Peut-il, lors du contrat, autoriser l'appropriation du créancier; sous (orme l'une

vente conditionnelle? p. 518.

§ IV. Obligations du créancier.

523. Le créancier doit restituer la chose et la conserver, p. 518.
524. De quelle faute est-il tenu? p. 519.
525. Le débiteur à l'action en restitution ou en indemnité. "Quelle est la durée de cette

action ? Est-elle imprescriptible? p. 520.
526. Des dépenses nécessaires et utiles fait es par le créancier, p; 520.

CHAPITRE II. — DE L'ANTICHRÈSE.

527. Origine de l'antichrèse. Pourquoi le code l'a maintenue, p. 52t.
528. Différence et analogie entre l'antichrèse et le gage, p. 522.

SECTIONI. — Des conditions requises pour la validité de l'antichrèse.

§ Ier. Qui peut constituer une antichrèse?

529. Un tiers peut donner un immeuble en antichrèse pour le débiteur, p. -523.
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530. Quelle capacité faut-il avoir pour constituer une antichrèse? p. 524.
531. Application du principe aux mineurs et au tuteur, p. 525.
532. Application du principe au prodigue, p. 525.
533. Application du principe à la femme séparée de biens, p. 526.
534. Application du principe au mari usufruitier des biens de la femme, p. 5-26.

§ II. Delà forme.

535. L'antichrèse ne s'établit que par écrit. Quel en est le motif? p. 527.

536. L'écrit n'est exigé que pour la preuve. La loi exclut la preuve testimoniale, mfâme

quand la chose n'excède pas la valeur de 450 francs, p. 528.

537. La preuve testimoniale est-elle admissible lorsqu'il existe un commencement de

-preuve par écrit? p. 528. _ '.../..•...
538. Quid de l'aveu et du serment? p. 529.
539. Comment l'antichrèse se prouve-t-elle à l'égard des tiers? p. 529.
540. Est-elle soumise à la transcription? p. 529.

§ 11), De la possession.

541. La possession.est requise pour que l'antichrèse produise ses effets soit entre les

parties, soit à l'égard des tiers, p..529.
542. En est-il de même d'après la législation française, qui exige la transcription! de

l'antichrèse ? p. 530.

§ IV. De l'antichrèse déguisée.

543. L'antichrèse déguisée sous forme d'une vente est-elle nulle? p. 530.

344. A quels caractères peut-on reconnaître le contrat pignoratif? p. 534.

SECTIONII. — Droits du créancier antichrésiste.

§ 1er. Droits du créancier à l'égard du débiteur.
"

K° 4. Du droit aux fruits.

545. L'antichrésiste a le droit de' percevoir les fruits. Peut-il donner l'immeuble à bail
et quelle sera la durée de ces baux? p. 532.

546. La perception des fruits est aussi une obligation pour le créancier. Commemt se

règlent les intérêts et comment doivent se faire les comptes? p. 533.

547. Les parties peuvent-elles compenser les fruits avec les intérêts ? p. 534.

548. L'antichrésiste doit payer les contributions et les charges annuelles. A quel tiilre?

p. 535.
549. L'antichrésiste doit faire les réparations. En quel sens? p. 536.

550. Peut-il faire des travaux d'amélioration, et quelles sont, de ce chef, les obligations
du propriétaire? p. o37.

551. Le créancier {peut-il se décharger de ses obligations en renonçant à l'antichrèse?

Quid s'ilfs'oblige à conserver l'immeuble à antichrèse?p. 539.

N° 2. Du droit de rétention.

552. L'antichrésiste a le droit de rétention, de même que le créancier gagiste. Qu.id si
créancier abuse de sa jouissance? p. 540.

553. L'antichrésiste ne jouit pas du droit de rétention dans le cas prévu par le deuxième
alinéa de l'article 2082, p. 544.

554. L'antichrèse est indivisible, de même que le gage, p. 542.

555. L'antichrésiste ne peut prescrire. Et le débiteur ne peut se prévaloir de la pres-

cription extinctive, p. 542.

R» 3. Du droit de vente.

; 556:.'Le créancier a le droit de poursuivre l'expropriation de l'immeuble. Différence qui
-' existe, sous ce rapport, entre l'antichrèse et le gage, p. 543.
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557. Le créancier peut-il faire ordonner en justice que l'immeuble lui restera jusqu'à
due concurrence et d'après nue estimation par experts ? p. 544.

558. Le créancier peut-il stipuler qu'il deviendra propriétaire à défaut de payement?
p. 544-.

.559- Quelles sont les clauses que l'article 2088 prohibe? p. 545.

560. Quid des [conventions interveuues entré le créancier et le débiteur postérieure-
ment au contrat d'antiehrèse? p. 546.

§ II. Droits du créancier à l'égard des tiers.

N° 4. Le créancier a-t-il un droit réel?

561. Le créancier antichrésiste a-t-il un droit réel?Peut-il du moins opposer son droit

aux tiers? Et quels sont les tiers auxquels il peut l'opposer? p. 546.

562. 563. L'antichrésiste n'a pas de droit réel, p. 547,548.
564-368. Objections et réponses, p. 550-557.

N" 2, Le créancier peut-il opposer son droit aux tiers?

569. De l'opinion qui admet que le créancier peut opposer son droit aux tiers, quoique
. ce ne soit pas un droit réel, p. 558.

570-372. Critique de cette doctrine, p. 559-563.

573. Jurisprudence, p. 563.

N° 3. Conséquences.

574. Le créancier antichrésiste ne peut opposer son droit aux tiers qui, antérieurement
- à l'acte de nantissement, avaient acquis un droit dans l'immeuble antichrèse,

p. 563. ... . . _ - .-..._..._-...-•''
575. Comment se constate/la date à laquelle les droits sont acquis à l'égard des tiers?

p. .564.
576. Quid des fruits perçus par l'antichrésiste? Doit-il les restituer au propriétaire

qui revendique son fonds, ou au créancier hypothécaire qui saisit l'immeuble?

p. 564. ....... ..._..-.---

577. Quid si le créancier antichrésiste est en même temps créancier hypothécaire ?Quid
s'il n'est que créancier chirographaire et si, à ce titre, il poursuit l'expropriation
à défaut de-payement? p.-365.

578. Le créancier antichrésiste peut-il opposer son droit aux acquéreurs et créanciers

hypothécaires postérieurs? p. 566.

579. Dans l'opinion générale, l'acquéreur ne peut déposséder le créancier antichrésiste

qu'en payant tout ce qui lui est dû, p. 567.

580. Quel est le droit des créanciers hypothécaires, dans l'opinion générale? p. 568.
581. Quel est le droit.des créanciers chirographaires? p. 568.
582. Quel est l'effet de l'adjudication de l'immeuble .antichrèse prononcé sur la pour-

suite du syndic d'une faillite ? p. S6Srr7~y ^--^











TITRE XIV (titre XIII du code civil). - DU MANDAT (suite).
CHAPITRE IV. - DES OBLIGATIONS DU MANDANT.

§ Ier. Qui est mandant?
1. Est mandant celui qui parle au contrat en son nom personnel. Quid de ceux qui y figurent comme représentants?
2. Application du principe au mandat donné par les représentants légaux d'une commune. Quid s'ils déclarent s'obliger personnellement?
3. Le même principe s'applique aux fonctionnaires qui donnent mandat en cette qualité, tels que les receveurs de l'enregistrement,
4. Il en est de même des administrateurs d'une société de commerce, ainsi que des syndics d'une faillite,

§ II. De l'obligation d'indemniser le mandataire.
N° 1. Principe.

5. Le mandat est-il un contrat synallagmatique à raison des obligations contractées par le mandant?
6. Qu'entend-on par avances et frais dans l'article 1999?
7. Quid si l'affaire n'a pas réussi?
8. Qu'entend-on, dans l'article 1999, par la faute du mandataire?
9. Le mandant peut-il demander la réduction des dépenses faites par le mandataire? Sous quelle condition?
10. Exposé de la jurisprudence sur cette question,
11. Le mandataire a droit aux intérêts de ses avances?
12. A partir de quelle époque? Qu'entend-on par avances constatées dans l'article 2001?
12 bis. Qu'entend-on par avances? Faut-il nécessairement que le mandataire ait dépensé la somme?
13. Quel est le taux de l'intérêt quand le mandat est commercial et que le mandant n'est pas commerçant?

N° 2. Application du principe de l'article 2001.
14. Principe d'interprétation,
15. Application du principe à la femme mariée,
16. Les avoués ont-ils droit aux intérêts de leurs avances? Critique de la jurisprudence,
17. Le notaire a-t-il droit aux intérêts quand il fait des avances comme mandataire? Quid de l'avance des droits d'enregistrement?
18. Le gérant d'affaires a-t-il droit aux intérêts de ses avances?
19. Critique de l'opinion de Troplong sur cette question,
20. Exposé de la jurisprudence de la cour de cassation.
21. Comment se calculent les intérêts auxquels le mandataire a droit?

§ III. Payement du salaire.
22. Le mandataire a droit au salaire qui lui a été promis, mais il n'a droit aux intérêts du salaire qu'en vertu d'une demande en justice,
23. Y a-t-il une différence entre le salaire et les avances quant au droit de réduction? Pourquoi les dépenses peuvent-elles être réduites quand elles sont excessives,
tandis que le salaire convenu ne peut être réduit pour excès?
24. Le salaire promis peut-il être refusé par le motif que le mandataire a reçu le même mandat de la partie avec laquelle il était chargé de négocier?
25. Le mandataire a-t-il droit au salaire quand il est en faute?
26. Quid si le mandataire est coupable de dol?
27. Quid si le mandat n'a pu être rempli par suite d'un cas fortuit qui frappe le mandataire? Peut-il réclamer son salaire en tout ou en partie?
28. Le mandataire révoqué a-t-il droit à un salaire?
29. Le mandant peut-il retenir le salaire jusqu'à la reddition du compte?
30. Par quel laps de temps se prescrit l'action en payement du salaire?

§ IV. De l'indemnité pour perte.
31. Le mandant est tenu du dommage, même occasionnel, que l'exécution du mandat fait éprouver au mandataire. Quelle est la raison de cette dérogation au droit
commun? L'article 2000 s'applique-t-il au mandat salarié?
32. Application empruntée à la jurisprudence,

§ V. De la solidarité des co-mandants.
33. Les co-mandants sont solidaires. Pourquoi? Règle d'interprétation pour l'application de l'article 2002,
34. Conditions requises pour qu'il y ait solidarité,
35. Il faut que les mandants aient donné mandat pour une affaire commune,
36. L'article 2002 s'applique à l'avoué constitué par plusieurs personnes pour une affaire commune.
37. S'applique-t-il aux notaires agissant comme fonctionnaires publics?
38. Les arbitres, soit forcés, soit volontaires, peuvent-ils invoquer l'article 2002?
39. Quid des experts nommés d'office ou par les parties?
40. Quid des syndics ou agents d'une faillite?
41. Quid des mandataires légaux?
42. Quid des gérants d'affaires?

CHAPITRE V. - DES OBLIGATIONS DU MANDATAIRE ET DU MANDANT A L'EGARD DES TIERS.
SECTION 1. - Des obligations du mandataire.

43. Le mandataire n'est pas obligé à l'égard des tiers par les conventions qu'il fait comme tel, dans les limites de son pouvoir; et les tiers ne sont pas obligés envers lui,
44. Application empruntée à la jurisprudence,
45. Le mandataire est-il tenu à l'égard des tiers quand il excède les bornes de son mandat?
46 Quid si, dans ce cas, il a donné aux tiers connaissance de son mandat?
47. Qui doit prouver que le tiers avait ou non connaissance du mandat? Est-ce le mandataire ou est-ce le tiers?
48. Le mandataire est encore tenu à l'égard du tiers quand il s'est obligé personnellement envers lui, soit qu'il dépasse les bornes du mandat, soit qu'il ne les dépasse
point. Quand y a-t-il engagement personnel?
49. Le mandataire qui agit comme tel répond toujours de l'existence du mandat en vertu duquel il prétend agir,

SECTION II. - Des obligations du mandant à l'égard des tiers.
50. Le mandant contracte personnellement, par l'intermédiaire du mandataire. Quand peut-on dire que le mandant est partie au contrat fait par le mandataire?
§ Ier. Des actes faits par le mandataire dans la limite de ses pouvoirs.

N° 1. Quand le mandataire traite au nom du mandant.
51. Le fait du mandataire est le fait du mandant. Application du principe,
52. Le mandant est-il un tiers dans le sens de l'article 1328?
53. Le mandant est-il un tiers dans le sens de l'article 1321?
54. Le mandant est-il tenu des fautes et du dol dont le mandataire s'est rendu coupable dans l'exécution du mandat?
55. Le mandant est lié par les jugements qui interviennent avec le mandataire,
56. Quand peut-on dire que le mandataire a agi conformément au pouvoir qui lui a été donné?
57. Quid si, dans ce cas, le tiers était de mauvaise foi? Jurisprudence,
58. Quid si l'erreur des tiers de bonne foi est imputable à leur négligence?
59. Quid si les tiers ont été induits en erreur par une dépêche télégraphique inexacte?

N° 2. Quand le mandataire traite en son nom personnel.
60. Le mandataire qui traite en son nom est obligé personnellement à l'égard du tiers avec lequel il a contracté,
61. Le mandataire, quoiqu'il traite en son nom, est tenu de l'exécution du mandat à l'égard du mandant,
62. Quels sont, dans cette hypothèse, les rapports entre le mandant et les tiers qui ont contracté avec le mandataire? Jurisprudence,
63. Le tiers a-t-il contre le mandant l'action de in rem verso?

§ II. Des actes du mandataire qui dépassent les bornes de son mandat.
64. L'acte fait par le mandataire au delà de son pouvoir n'existe pas à l'égard du mandant; celui-ci ne doit pas en demander la nullité, et il ne peut pas le confirmer,
65. Le mandant peut ratifier l'acte par lequel le mandataire a excédé ses pouvoirs. Qu'est-ce que la ratification? En quoi diffère-t-elle de la confirmation des actes
nuls?
66. Jurisprudence. Critique d'un arrêt qui confond tous les principes,
67. Quelles sont les conditions requises pour que la ratification soit valable? Analogie entre la ratification et la confirmation. Critique de la jurisprudence,
68. Quand y a-t-il lieu à ratification? En quel sens le mandant ratifie-t-il un acte qui n'existe point?
69. Quid si celui qui a traité au nom d'une personne n'avait aucun mandat? Y a-t-il, dans ce cas, lieu à ratification?
70. La ratification peut être expresse ou tacite. Quand y a-t-il ratification tacite? Exemple emprunté à la jurisprudence,
71. Le silence du mandant emporte-t-il ratification tacite?
72. Application du principe aux marchés conclus par les commis voyageurs,
73. Quel est l'effet de la ratification? La ratification consentie à l'égard du mandataire a-t-elle effet à l'égard des tiers? Et celle qui a lieu à l'égard des tiers profite-t-
elle au mandataire?
74. La ratification rétroagit-elle entre les parties? Critique de l'opinion générale,
75. La ratification rétroagit-elle à l'égard des tiers?

§ III. Du mandataire prête-nom.
76. Qu'entend-on par prête-nom? Quelle différence y a-t-il entre le prête-nom et le mandataire?
77. Quid si les tiers qui traitent avec le prête-nom connaissent sa qualité de mandataire?
78. Différence entre le mandataire fictif et le prête-nom,

CHAPITRE VI. - DES DIFFERENTES MANIERES DONT LE MANDAT FINIT.
§ Ier. De la mort.

79. Pourquoi le mandat finit-il par la mort du mandant ou du mandataire?
80. Quid de la mort civile?
81. Le mandat finit de plein droit par la mort du mandant, sans qu'il soit besoin de la notifier au mandataire,
82. L'absence du mandant met-elle fin au mandat?
83. Obligation que la loi impose au mandataire en cas de mort du mandant. Jurisprudence. Cas singulier qui s'est présenté devant la cour de Paris,
84. Obligation que la loi impose aux héritiers du mandataire en cas de mort de celui-ci Jurisprudence,
85. Les parties peuvent-elles convenir que le mandat continuera avec les héritiers du mandant et avec les héritiers du mandataire?
86. Le mandat ne cesse pas par la mort des parties lorsqu'il est donné dans l'intérêt du mandant et du mandataire ou d'un tiers,
87. Quid du mandat du prête-nom? Finit-il par la mort du mandant, lorsque les tiers connaissent la qualité de mandataire du prête-nom?



88. Le mandant peut-il donner un mandat dont l'exécution ne commence qu'après sa mort?
89. Peut-on donner mandat, par acte de dernière volonté, de veiller à ce que les prêtres ne pénètrent pas chez le mandant malade et à ce qu'il soit enterré sans
cérémonie religieuse?

§ II. De l'interdiction.
90. Pourquoi le mandat finit-il par l'interdiction du mandant ou du mandataire?
91. En est-il de même des autres changements d'état des parties, tels que le mariage de la femme ou la nomination d'un conseil judiciaire?

§ III. De la déconfiture et de la faillite.
92. Pourquoi le mandat finit-il par la déconfiture et la faillite du mandant ou du mandataire? Critique de la loi,
93. Le mandat finit-il de plein droit par la faillite ou la déconfiture?
94. Les actes faits par le mandataire tombé en déconfiture ou en faillite sont-ils nuls de plein droit? Qui peut en demander la nullité?
95. Quand le mandat subsiste-t-il, malgré la déconfiture ou la faillite du mandataire?

§ IV. De la révocation du mandat.
96. Pourquoi et en quel sens la loi donne-t-elle au mandant le pouvoir de révoquer le mandat?
97. Quid si le mandat est salarié?
98 et 99. Le mandataire salarié a-t-il droit à une indemnité? Exposé de la jurisprudence sur cette question,
100. Le mandataire a-t-il droit à des dommages-intérêts quand la révocation porte atteinte à sa considération?
101. La révocation peut être expresse ou tacite. Quand est-elle tacite?
102. Faut-il que la révocation soit notifiée au mandataire? Quid des tiers qui traitent avec le mandataire?
103. Quel est l'effet de la révocation du mandat?
104. Exception au principe de la révocabilité du mandat,

§ V. De la renonciation du mandataire.
105. Le mandataire qui veut renoncer doit notifier sa renonciation au mandant. Comment se fait cette notification?
106. La renonciation ne doit pas être préjudiciable au mandant,
107. Cas dans lequel le mandataire ne doit pas indemniser le mandant du préjudice que lui cause l'inexécution du mandat,
108. Le mandataire peut-il renoncer au mandat pour une cause légitime, en ce sens qu'il n'est pas tenu du préjudice que l'inexécution cause au mandant?
109. Le mandataire peut-il renoncer au mandat dans les cas où le mandat est irrévocable?

§ VI. Dispositions générales.
N° 1. Article 2008.

110. La loi valide ce que le mandataire a fait dans l'ignorance de la cause qui a fait cesser le mandat,
111. L'article 2008 est-il applicable quand le mandat a été donné par un failli et accepté de bonne foi par le mandataire?
112. Quid si le mandataire continue sa gestion, alors qu'il sait que son mandat est fini?
113. Qui doit faire la preuve du fait que le mandataire ignorait ou connaissait la cause qui a mis fin au mandat?
114. L'article 2008 s'applique-t-il aux actes de procédure?

N° 2. Article 2009.
115. Quand les tiers qui traitent avec le mandataire après que ses pouvoirs ont cessé peuvent-ils agir soit contre le mandant, soit contre le mandataire?

N° 3. Article 2010.
116. La disposition de l'article 2010 doit-elle être généralisée? Quelle est la conséquence de son inexécution?

TITRE XV (titre XIV du code civil). - DU CAUTIONNEMENT.
CHAPITRE Ier. - NOTIONS GENERALES.

§ Ier. Définition et caractères.
117. Définition du cautionnement. C'est un contrat accessoire,
118. Différence entre l'obligation de la caution et celle du porte-fort,
119. Différence entre l'obligation de la caution et celle d'un tiers qui s'oblige à payer la dette d'un premier débiteur comme débiteur principal,
120. Jurisprudence. Cas dans lesquels il a été jugé qu'il y avait cautionnement,
121. Cas dans lesquels il a été jugé qu'il y avait dette principale,
122. Le cautionnement est un contrat de bienfaisance à l'égard du débiteur,
123. La caution peut-elle stipuler une indemnité du débiteur?
124. Quid si le créancier s'oblige à payer une indemnité à la caution?
125. Faut-il appliquer au cautionnement, quand c'est un contrat de bienfaisance, les principes qui régissent les actes à titre gratuit? Critique d'un arrêt de la cour de
cassation,
126. Le cautionnement est un contrat unilatéral. Faut-il appliquer à l'acte sous seing privé que les parties en dressent, les formes prescrites par l'article 1326?
127. Le contrat peut devenir bilatéral. Dans ce cas, on applique l'article 1325,

§ II. Conditions requises pour la validité du cautionnement.
N° 1. Une obligation principale.

128. Il faut une obligation principale. Toute obligation peut être cautionnée,
129. L'obligation de la caution peut être cautionnée par un certificateur de caution,
130. Peut-on cautionner une dette future?
131. Quel est l'effet du cautionnement d'une dette future? La caution peut-elle rétracter son engagement tant que la dette n'a pas pris naissance?
132. Peut-on cautionner une obligation indéterminée, et sous quelle condition? Quid si l'on ne peut pas savoir, lors du cautionnement, quel sera le montant de la
dette principale?

N° 2. Une obligation valable.
133. Une obligation non valable, c'est-à-dire inexistante, ne peut être cautionnée. Rapport de Chabot et discours de Lahary sur ce point,
134. Une obligation nulle peut être cautionnée, mais le cautionnement tombe si l'obligation principale est annulée. Différence entre le cautionnement d'une
obligation inexistante et le cautionnement d'une obligation nulle,
135. Quid des obligations contractées par un incapable? Le cautionnement subsiste-t-il lorsque l'obligation est annulée pour cause d'incapacité?
136. Critique de l'exception consacrée par l'article 2012,
137. Applications empruntées à la jurisprudence. Confusion entre les actes inexistants et les actes nuls,
138. Les obligations nulles pour vice de consentement peuvent être cautionnées, mais le cautionnement tombe avec l'obligation principale,
139. Critique de l'opinion contraire enseignée par Mourlon,
140. Les obligations nulles pour cause d'incapacité peuvent être cautionnées, sans que la caution puisse opposer l'exception de nullité, lorsque l'obligation a été
annulée sur la demande de l'incapable,

N° 3. L'obligation naturelle peut-elle être cautionnée?
141 et 142. Les dettes naturelles peuvent-elles être cautionnées? Critique de l'opinion générale? L'article 2012 prévoit-il le cautionnement d'une dette naturelle?
143. Les dettes de conscience peuvent-elles être cautionnées?
144. L'obligation des incapables est-elle une dette susceptible de cautionnement quand l'incapable a obtenu l'annulation de la convention?
145. Quid si le mineur a accepté une succession sans observer les formes légales?
146. Les conventions passées par le tuteur sans l'observation des formes légales peuvent-elles être cautionnées?
147. Les actes passés par la femme mariée sans autorisation peuvent-ils être cautionnés? Quid si la femme dotale vend un fonds dotal avec ou sans autorisation?
148. Quid des obligations contractées par les interdits?
149. Quid des obligations éteintes par la prestation de serment, la chose jugée ou la prescription

N° 4. Du consentement.
150. Qui doit consentir? Quid du débiteur?
151. La caution s'oblige personnellement. Différence entre la caution personnelle et la caution réelle,
152. Les engagements de la caution passent à ses héritiers,
153. Le cautionnement doit être exprès. Pourquoi?
154. La recommandation implique-t-elle un cautionnement?
155. La recommandation peut-elle engager la responsabilité de celui qui la fait?
156. La garantie dont le vendeur est tenu est-elle un cautionnement?
157. L'acceptation du créancier doit-elle être expresse?
158. Comment se prouve le cautionnement? Jurisprudence,
159. Comment se prouve le cautionnement verbal? Quid si le cautionnement est commercial? Jurisprudence,

N° 5. De la capacité.
160. Quelle capacité faut-il avoir pour cautionner? Quelles sont les personnes incapables de consentir un cautionnement?

§ III. Etendue du cautionnement.
161. Le cautionnement peut-il être plus ou moins étendu que la dette principale?
162. La caution peut-elle ajouter une sûreté réelle à l'obligation?
163. La caution profite-t-elle du délai de grâce et du sursis accordé au débiteur?
164. Quid si l'obligation de la caution excède l'obligation principale? Avis de Pothier sur les subtilités romaines et sur l'équité coutumière,
165. La caution qui accède à un engagement commercial est-elle justiciable des tribunaux de commerce? Quid si celui qui cautionne est commerçant? Quid s'il s'oblige
solidairement?
166. Quand l'engagement de la caution est-il commercial?

§ IV. Interprétation du cautionnement.
N° 1. Le principe.

167. Le cautionnement est de stricte interprétation,
168. Dans l'application du principe, il faut distinguer entre le cautionnement limité et le cautionnement indéfini,
169. Le principe de l'interprétation restrictive n'empêche pas le juge d'expliquer la portée et l'étendue de la convention par l'intention commune des parties
contractantes,

N° 2. Application du principe. Le cautionnement limité.
170. Le cautionnement limité ne comprend pas les accessoires de la dette. Jurisprudence,
171. Le cautionnement pour une dette future ne peut pas être étendu à une dette antérieure. Jurisprudence,
172. Quelle est l'étendue du cautionnement qui garantit l'obligation contractée par un failli concordataire?
173. La caution qui garantit l'obligation que le crédité contracte en envoyant des valeurs au banquier est-elle tenue des faux billets que le commis du crédité
négocie en son nom?



N° 3. Du cautionnement illimité.
174. Le cautionnement indéfini s'interprète aussi restrictivement. Jurisprudence,
175. Etendue du cautionnement indéfini,
176 et 177. Le cautionnement du bail comprend-il la responsabilité de l'article 1733? Exposé de la jurisprudence.
178. Le cautionnement indéfini s'étend aux intérêts conventionnels et moratoires,
179. Quid des frais? Le créancier doit-il dénoncer à la caution la demande que le débiteur forme contre lui?

§ V. De l'obligation de fournir caution.
N° 1. Quand y a-t-il obligation de fournir caution?

180. Le débiteur peut être tenu de fournir caution, en vertu de la loi, en vertu d'un jugement ou en vertu d'une convention,
181. Dans quels cas le cautionnement est-il légal?
182. Dans quels cas le cautionnement est-il judiciaire?
183. La caution est-elle judiciaire quand le juge décide qu'il y a lieu à fournir caution en vertu de la loi ou de la convention? et quand la caution est reçue dans les
formes judiciaires?
184. Quand la caution est-elle conventionnelle? Toute caution conventionnelle doit-elle réunir les qualités prescrites par les articles 2018 et 2019?

N° 2. Des qualités que les cautions doivent avoir.
I. Conditions générales.

185. A quelles cautions s'appliquent les articles 2018 et 2019 concernant les conditions que les cautions doivent remplir?
186. Toute caution doit avoir la capacité de disposer,
187. Toute caution doit avoir un bien suffisant. En quel sens?
188. Comment estime-t-on la solvabilité de la caution?
189. Dans quels cas y a-t-il exception? Qu'entend-on par dette modique et par matière commerciale? Comment estime-t-on, dans ce cas, la solvabilité de la
caution?
190. Quid si les immeubles de la caution sont litigieux?
191. Quid s'ils sont grevés de droits réels?
192. Quid si les immeubles sont difficiles à discuter à raison de leur situation?
193. De la condition concernant le domicile. Comment se détermine-t-elle?
194. Qui doit prouver que les conditions requises par la loi existent ou non?
195. Quid si la caution devient insolvable? Le créancier a-t-il le droit d'en exiger une autre? Quand le créancier n'a-t-il pas ce droit?
196. Qu'entend-on par insolvabilité dans l'article 2020?
197. Quid si la solvabilité de la caution a seulement diminué?
198. Quid si la caution change de domicile? Le créancier a-t-il le droit de demander une autre caution?
199. Si le débiteur ne trouve pas de caution, sera-t-il admis à fournir une sûreté réelle?

II. De la caution légale et de la caution judiciaire.
200. Quelles conditions doivent remplir les cautions légales et judiciaires? Condition spéciale exigée par la loi pour les cautions judiciaires,
201. La caution judiciaire n'a pas le bénéfice de discussion,
202. Les cautions légales et judiciaires peuvent être remplacées par un gage. Quid par une antichrèse? ou une hypothèque? Critique de Troplong,

CHAPITRE II. - DE L'EFFET DU CAUTIONNEMENT.
SECTION I. - De l'effet du cautionnement entre le créancier et la caution.

§ Ier. Du bénéfice de discussion.
N° 1. Qu'est-ce que le bénéfice de discussion?

203. Le créancier a-t-il une action directe contre la caution dès que le débiteur ne paye pas? ou doit-il mettre le débiteur en demeure avant de pouvoir actionner
la caution?
204. Quels sont les motifs pour lesquels la loi permet à la caution d'opposer le bénéfice de discussion au débiteur qui agit contre elle?
205. Y a-t-il des cas dans lesquels la caution ne jouit pas du bénéfice de discussion?
206. La caution peut renoncer à ce bénéfice. De la renonciation expresse et de la renonciation tacite,
207. Le donneur d'aval qui s'oblige comme certificateur de caution renonce-t-il au bénéfice de discussion?
208. Des cas où le bénéfice de discussion ne peut pas être opposé par la caution
209. Le bénéfice de discussion existe-t-il en matière commerciale?

N° 2. Des conditions requises pour le bénéfice de discussion.
210. Pourquoi la loi prescrit-elle des conditions rigoureuses pour l'exercice du bénéfice qu'elle accorde à la caution? Discussion qui a eu lieu au Tribunal,
211. L'exception de discussion doit être opposée sur les premières poursuites. Cela veut-il dire que l'exception est dilatoire et qu'elle doit être opposée à l'
entrée de cause?
212. La caution doit avancer les frais. Pourquoi? Doit-elle en faire l'offre au moment où elle requiert la discussion?
213. La caution doit indiquer les biens. Quels biens? Doivent-ils être suffisants pour le payement intégral de la dette?
214. La caution doit-elle indiquer tous les biens du débiteur? Quid si elle ne les indique pas tous?
215. Quels sont les biens que le débiteur ne peut pas indiquer?
216. Celui qui a cautionné l'un des codébiteurs solidaires peut-il demander que le créancier discute les biens des autres codébiteurs?
217. Quid si le créancier ne discute pas les biens indiqués par la caution? Est-il responsable de l'insolvabilité du débiteur principal?
218. L'article 2209 est-il applicable au cas prévu par l'article 2024?

§ II. Du bénéfice de division.
N° 1. Le principe.

219. Comment sont tenus plusieurs cofidéjusseurs d'une même dette? Pourquoi la dette ne se divise-t-elle pas de plein droit entre eux? Critique de la loi,
220. Les cofidéjusseurs sont-ils débiteurs solidaires?
221. Qu'est-ce que le bénéfice de division, et pourquoi la loi le donne-t-elle aux cofidéjusseurs?

N° 2. Conditions.
222. La caution doit opposer l'exception au créancier qui la poursuit. Tant qu'elle n'a pas opposé l'exception, elle reste tenue pour le tout. Conséquences qui
résultent du principe,
223. A quel moment doit-elle opposer l'exception? Quid si la poursuite du créancier est extrajudiciaire?
224. La caution doit-elle faire l'avance des frais?
225. Les cautions peuvent renoncer au bénéfice de division,
226. Le créancier peut renoncer à l'action pour le tout qu'il a contre chacune des cautions. Quand y a-t-il renonciation tacite, par suite de l'action divisée que le
créancier intente contre une caution? Quand l'article 1211 est-il applicable aux cautions?

N° 3. Effet de la division.
227. Quel est l'effet du bénéfice de division quant au risque de l'insolvabilité de l'une des cautions?
228. Quel est l'effet de l'action divisée du créancier quant aux insolvabilités antérieures à la demande?
229. La division se fait entre toutes les cautions du même débiteur et de la même dette. Application du principe,
230. Quid si l'engagement de l'une des cautions est inexistant ou nul?

SECTION II. - De l'effet du cautionnement entre le débiteur et la caution.
§ Ier. De l'action personnelle de la caution contre le débiteur.

231. La caution qui paye la dette a contre le débiteur l'action de mandat ou de gestion d'affaires. Y a-t-il une différence entre les deux actions?
232. La caution a un recours pour le principal. Qu'entend-on par là?
233. La caution a droit aux intérêts de ses avances à dater du jour où elle les a faites,
234. Quid des frais faits par le créancier contre le débiteur et contre la caution?
235. La caution a de plus droit à des dommages-intérêts,
236. La caution a-t-elle un recours quand elle s'est engagée malgré le débiteur?
237. Quelle est la condition requise pour que la caution ait un recours?
238. Pour que la caution ait un recours, il faut qu'elle ait payé comme le débiteur lui-même aurait dû le faire. Application du principe,
239. La caution qui paye doit avertir le débiteur du payement qu'elle a fait. Quid si elle ne fait pas cet avertissement?
240. Quid si la caution paye une dette déjà acquittée par le débiteur, alors que celui-ci n'a point averti la caution de l'extinction de la dette?
241. Quid si la caution paye, et si, lors du payement, le débiteur avait des moyens pour faire déclarer la dette éteinte? Faut-il distinguer entre le cas où la caution
paye spontanément et celui où elle paye sur poursuites?

§ II. De l'action subrogatoire.
242. La caution qui paye est subrogée légalement à tous les droits du créancier contre le débiteur,
243. Quelles différences y a-t-il entre l'action subrogatoire et l'action personnelle? Laquelle est la plus avantageuse à la caution?
244. A quels droits la caution est-elle subrogée? Quid du droit de résolution?
245. Quel est l'effet de la subrogation quand il y a conflit entre la caution subrogée et le tiers détenteur tenu hypothécairement de la dette cautionnée?
246. Que comprend l'action subrogatoire? Quid des frais et des dommages-intérêts?
247. L'article 1252 est-il applicable à la caution qui fait un payement partiel? Quid si elle agit en vertu de son action personnelle?
248. Quid si la caution a cautionné tous les débiteurs solidaires d'une même dette?
249. Quels sont les droits de la caution qui a cautionné seulement l'un des codébiteurs solidaires? Est-elle subrogée au créancier ou au débiteur cautionné?
250. Conséquences différentes qui résultent des deux principes,
251. Quid si la caution se fait subroger au créancier par convention?

§ III. De l'action en indemnité de l'article 2032.
252. La caution peut agir contre le débiteur avant d'avoir payé: 1° Quand elle est poursuivie en justice,
253. 2° Quand le débiteur est tombé en déconfiture ou en faillite. Quel est, dans ce cas, le droit de la caution?
254. 3° Lorsque le débiteur s'est engagé à rapporter à la caution sa décharge dans un certain temps,
255. 4° Quand la dette est devenue exigible par l'échéance du terme,
256. 5° Après dix ans, quand l'obligation principale est sans échéance fixe. Sous quelle condition?
257. La disposition de l'article 2032 est-elle limitative?
258. En quoi consiste l'indemnité que la caution peut demander?
259. La caution a-t-elle le droit de saisir les biens du débiteur?
260. La caution a-t-elle le droit de payer et d'exercer ensuite son recours contre le débiteur?



261. La caution peut-elle, en vertu de l'article 2032, exercer les droits du créancier contre le débiteur? Jurisprudence,
262. Quelles cautions jouissent du bénéfice de l'article 2032? Quid de celles qui se sont engagées à l'insu du débiteur? Quid des cautions solidaires?

SECTION III. - De l'effet du cautionnement entre les cofidéjusseurs.
263. Quel est le fondement du recours que la caution a contre ses cofidéjusseurs?
264. Dans quels cas la caution a-t-elle ce recours? Pourquoi son recours est-il limité à ces cas?
265. Le recours doit-il être limité aux cas prévus par les nos 1, 2 et 4 de l'article 2032?
266. Le recours de la caution est subordonné à l'efficacité du payement qu'elle fait,
267. La caution n'a qu'un recours divisé. Quid si elle se fait subroger conventionnellement par le créancier?

CHAPITRE III. - DE L'EXTINCTION DU CAUTIONNEMENT.
§ 1er. De l'extinction directe du cautionnement.

268. L'obligation qui résulte du cautionnement s'éteint par les mêmes causes que les obligations en général,
269. Ce principe reçoit une modification en matière de compensation,
270. Application du principe à la confusion. L'obligation résultant du cautionnement, éteint par la confusion, subsiste en tant que l'exécution en est possible,
271. Application du principe à la prescription,

§ II. De l'extinction du cautionnement par l'extinction de l'obligation principale.
272. L'extinction de la dette principale éteint le cautionnement,
N° 1. Du payement.

273. Le payement de la dette principale éteint le cautionnement. Quid des offres réelles?
274. Quid du payement fait avec subrogation? Critique d'un arrêt de la cour de cassation,
275. L'a-compte sur une dette partiellement cautionnée s'impute-t-il sur la partie cautionnée ou sur la partie non cautionnée de la dette?

N° 2. De la novation.
276. La novation opérée à l'égard du débiteur principal libère les cautions. Quid si le créancier a exigé l'accession des cautions à la dette nouvelle?
277. Quand y a-t-il novation et, par suite, extinction du cautionnement?
278. La simple prorogation de terme emporte-t-elle novation?
279. Quid si le créancier accepte un immeuble ou un effet en payement?
280. Les cautions solidaires peuvent-elles invoquer l'article 2038?
281. Quid si le créancier est évincé de la chose qu'il a reçue en payement?
282. Quid si le créancier s'est réservé un recours en cas d'éviction?
283. En quel sens l'acceptation doit-elle être volontaire, d'après l'article 2038?

N° 3. De la remise de la dette.
284. La remise volontaire de la dette principale éteint le cautionnement,
285. Quid de la remise faite par concordat?
286. Les dispositions des nouveaux codes de commerce sont-elles applicables au concordat qui intervient à l'amiable entre le débiteur et ses créanciers?
287. Quid si le créancier, en faisant remise volontaire au débiteur, s'est réservé ses droits contre les cautions?
288. Sous quelles conditions cette réserve est-elle valable?

N° 4. De la compensation.
289. La caution peut opposer la compensation de ce que le créancier doit au débiteur principal,
290. Cette disposition est-elle applicable à la caution solidaire?

N° 5. De la confusion et des autres modes d'extinction des obligations.
291. Quand la confusion éteint-elle le cautionnement?
292. Toute extinction de l'obligation principale éteint le cautionnement. Application du principe à la surenchère,
293. Quel est l'effet du serment et de la chose jugée sur le cautionnement?

§ III. Des exceptions que la caution peut opposer.
294. Quelles sont les exceptions que la caution peut opposer au créancier?
295. Qu'entend-on par exceptions réelles et personnelles?
296. Y a-t-il une différence entre les exceptions personnelles et les exceptions purement personnelles? Le sens de cette dernière expression est-il le même dans
l'article 1208 et dans l'article 2036?
297. La caution solidaire est-elle régie par l'article 2036 ou par l'article 1208?
298. Les exceptions fondées sur la pauvreté ou les malheurs du débiteur sont personnelles,
299. La déchéance du terme encourue par le débiteur principal, en cas de déconfiture ou de faillite, s'applique-t-elle à la caution?
300. La caution a le droit d'opposer les exceptions de son propre chef. Elle conserve ce droit, alors même que le créancier y renonce,
301. Conséquence qui résulte du même principe quant au droit de la caution d'attaquer, par l'appel, le pourvoi en cassation ou la tierce opposition, les jugements
intervenus entre le créancier et le débiteur,

§ IV. Du droit accordé à la caution par l'article 2037.
N° 1. Principe.

302. Quel est le fondement du droit que l'article 2037 donne à la caution?
303. Le droit de l'article 2037 n'appartient qu'à la caution. Jurisprudence,
304. Appartient-il à la caution solidaire? Critique de l'opinion de Troplong et du système d'interprétation sur lequel elle repose,
305. La jurisprudence mérite-t-elle le dédain que Troplong lui témoigne?
306. La caution est-elle déchargée pour le total?
307. Quid si les garanties que le créancier a fait périr auraient été inefficaces pour la caution? Jurisprudence,
308. Quid si le créancier renonce à des garanties qui ont pris naissance postérieurement à la convention par laquelle la caution s'est obligée?
309. Quid si le créancier a négligé d'acquérir des droits?
310. L'article 2037 s'applique-t-il à la négligence que le créancier a mise à conserver ses droits, ou faut-il un acte positif par lequel il les a fait périr?
311. Y a-t-il négligence, en ce sens, lorsque le créancier ne poursuit pas le débiteur, ou qu'il interrompt les poursuites? Jurisprudence affirmative,
312. Arrêts qui considèrent le défaut de poursuites comme une prolongation de terme dans le sens de l'article 2039, et qui décident, en conséquence, que la
caution n'est pas déchargée,
313. La caution est-elle déchargée quand elle-même est en faute?
314. Exposé de la jurisprudence sur cette question,
315. Faut-il que la subrogation soit utile? Quid si elle ne l'est pas, par la négligence du créancier, qui a laissé dégrader l'immeuble hypothéqué sans agir?
316. Quel est l'effet de l'exception établie par l'article 2037? Est-elle péremptoire?

N° 2. Applications.
317. L'article 2037 est applicable à la régie, qui perd, par le fait d'un préposé, les droits et priviléges auxquels la caution ne peut succéder,
318. La caution est déchargée quand, dans une vente au comptant, le vendeur délivre les marchandises sans exiger le payement, en accordant un terme
moyennant stipulation d'intérêts,
319. Quid si le créancier ne prend pas inscription de l'hypothèque, ou qu'il néglige de la renouveler?
320. Quid si le créancier ne demande pas la séparation des patrimoines?
321. Quid si le créancier provoque la déclaration de faillite du débiteur?

TITRE XVI (titre XV du code civil). - DES TRANSACTIONS.
CHAPITRE Ier. - NOTIONS GENERALES.

SECTION I. - Définition et caractères.
322. Faveur que le législateur français témoigne aux transactions. La transaction est-elle l'idéal?
323. Définition de la transaction. Critique de l'article 2044,
324. La transaction doit intervenir sur un droit douteux. Si le droit est certain, il n'y a pas de transaction,
325. Quand un droit est-il douteux? Peut-il être douteux, quoiqu'il y ait une loi formelle sur l'objet de la transaction? Jurisprudence,
326. Les parties peuvent-elles encore transiger après qu'un jugement est intervenu?
327. Pour qu'il y ait transaction, il faut que chacune des parties renonce à une partie de ses prétentions,
328. La transaction est un contrat synallagmatique. Conséquences qui en résultent. Etrange erreur de la cour de cassation,
329. Des principes spéciaux qui régissent les transactions. Comment peut-on savoir si une convention contient ou non une transaction?
330. Différence entre la transaction et le compromis. De la transaction et du compromis faits sous forme de blanc seing. Jurisprudence,

SECTION II. - Des conditions requises pour la validité des transactions.
§ Ier. Du consentement.

331. On applique les principes généraux. Application de ces principes à une transaction faite par un prête-nom,
332. Des vices du consentement. Ils rendent la transaction nulle,
333. Y a-t-il une exception aux principes généraux quand il y a erreur dans la personne?
334. Erreur de Bigot-Préameneu dans l'Exposé des motifs,

§ II. De la capacité.
335. Quelle est la capacité requise pour transiger? Qu'entend-on, dans l'article 2045, par le mot disposer? est-ce la disposition à titre gratuit?
336. Le principe de l'article 2045 reçoit-il exception quand il s'agit d'un héritier apparent?
N° 1. Des incapables.

337. La femme mariée peut-elle transiger? Quid si elle est séparée de biens ou marchande publique? Quid si elle est mariée sous le régime dota?
338. Les mineurs peuvent-ils transiger? Quid des mineurs émancipés? Quid du mineur devenu majeur? Peut-il transiger avec son tuteur?
339. Des interdits et des personnes placées sous conseil judiciaire,
340. Personnes civiles,
341. La nullité résultant de l'incapacité est relative. En est-il de même des transactions consenties par des personnes civiles?

N° 2. Des insolvables.
342. Les faillis sont frappés d'incapacité. A partir de quel moment?
343. Quid du débiteur civil qui est en déconfiture?
344. De l'incapacité qui frappe le débiteur en cas de saisie immobilière,

N° 3. Des administrateurs.
345. Les administrateurs légaux des biens d'autrui ne peuvent pas transiger,
346. Application du principe aux envoyés en possession provisoire des biens d'un absent,



347. Le père, administrateur légal, peut-il transiger au nom de ses enfants?
348. Le tuteur peut transiger. Sous quelles conditions? Quel est l'effet des transactions faites avec les formes ou sans les formes légales?
349. Le mari, administrateur légal, peut-il transiger?
350. Quid de l'héritier bénéficiaire?
351. Les curateurs d'une faillite peuvent-ils transiger, et sous quelles conditions?
352. Quid des mandataires administrateurs?

§ III. De l'objet des transactions.
353. Quels droits peuvent faire l'objet d'une transaction? Quid des droits éventuels? Jurisprudence française et belge,
354. Peut-on transiger sur un délit?
355. On ne peut pas transiger sur des droits qui sont hors du commerce,
356. On ne peut pas transiger sur l'état, mais on peut transiger sur les droits pécuniaires qui y sont attachés,
357. Quid si, par un seul et même acte, les parties transigent sur l'état et sur les droits pécuniaires? Quand la transaction pourra-t-elle être divisée?
358. La puissance paternelle est d'ordre public. Quid des droits d'administration légale et d'usufruit légal?
359. La tutelle est d'ordre public. Conséquence qui en résulte quant à la transaction,
360. Quid du mariage? Décision douteuse de la chambre de cassation de Bruxelles,
361. Peut-on transiger sur des droits qui sont d'ordre public, en ce sens qu'ils sont d'intérêt public?
362. Peut-on transiger sur la question de savoir si une rente est foncière ou féodale?
363. La femme dotale peut-elle transiger sur ses droits dotaux?
364. Peut-elle transiger avec autorisation de justice?
365. Peut-on transiger sur une succession future?
366. Peut-on transiger sur des aliments, soit légaux, soit conventionnels, soit testamentaires?

§ IV. Forme.
367. La transaction est-elle un contrat solennel? Ou l'écrit n'est-il exigé que pour la preuve?
368. Cas dans lesquels la transaction est soumise à des formalités spéciales,
369. Les formalités de l'article 1325 sont applicables à la transaction. Quid si elles n'ont pas été observées?
370. Les transactions peuvent-elles se prouver par correspondance?
371. Des transactions judiciaires ou jugements d'expédient,
372. Des transactions reçues par le juge de paix assisté de son greffier,
373. Quid des transactions constatées par le greffier du tribunal civil,
374. Les transactions peuvent-elles se prouver par témoins?
375. Quid si la transaction porte sur une affaire commerciale?
376. Quid si l'objet de la transaction a une valeur inférieure à cent cinquante francs?
377. Quid s'il y a un commencement de preuve par écrit?
378. La transaction peut-elle être prouvée par l'aveu et par l'interrogatoire sur faits et articles? Etrange doctrine de Troplong,
379. Le serment peut-il être déféré sur l'existence de la transaction?

CHAPITRE II. - DES EFFETS DE LA TRANSACTION.
§ Ier. De la clause pénale ajoutée à la transaction.

380. But de la peine ajoutée à la transaction,
381. L'article 2047 déroge-t-il à l'article 1229? Les parties contractantes peuvent-elles y déroger?
382. La peine est-elle encourue par le fait que l'une des parties demande la nullité de la transaction? Quid si la demande a pour objet de rectifier une erreur de calcul?

§ II. De la transaction considérée comme chose jugée.
383. La transaction met fin au procès sur lequel elle est intervenue. Quand peut-il y avoir une reprise d'instance sans nouvelle assignation?
384. Les transactions donnent lieu à une exception analogue à celle de la chose jugée,
385. Quelles sont les conditions requises pour qu'il y ait lieu à cette exception?
386. Il faut que les parties soient les mêmes et procèdent en la même qualité,
387. L'article 2050 se rattache-t-il à la condition de l'identité des personnes ou à la condition de l'identité de l'objet?
388. Il faut qu'il y ait identité d'objet et de cause. En cas de doute, les tribunaux doivent interpréter la transaction restrictivement,
389. Comment le juge peut-il connaître l'intention des parties contractantes?
390. Applications empruntées à la jurisprudence,
391, 392. Quelle est la limite du pouvoir d'interprétation des juges du fait? Quand la décision tombe-t-elle sous la censure de la cour de cassation?

§ III. La transaction est-elle déclarative ou translative de droit?
393. La transaction est simplement déclarative des droits sur lesquels elle porte; elle ne contient pas de translation de propriété,
394. La transaction peut contenir une aliénation, sans que l'on en puisse induire que la transaction est translative de droits,
395. Conséquences qui résultent du principe que la transaction est déclarative de droits en ce qui concerne la prescription,
396. La transaction donne-t-elle lieu à garantie?
397. La transaction sur des droits réels immobiliers doit-elle être transcrite?
398. La transaction donne-t-elle ouverture à la perception d'un droit proportionnel? Théorie de la loi de frimaire. Prétentions de la régie française. Jurisprudence de la
cour de cassation,
399. Quid si la transaction contient une obligation de somme?

§ IV. De l'indivisibilité des transactions.
400. Les transactions sont-elles, en principe, divisibles ou indivisibles?
401. Les juges du fait apprécient souverainement si la transaction est divisible ou indivisible,
402. Y a-t-il, sous le rapport de l'indivisibilité, une différence entre la transaction et le jugement?

CHAPITRE III. - DE LA NULLITE DES TRANSACTIONS.
§ Ier. Des causes de nullité.

403. Les causes de nullité sont des applications des principes généraux qui régissent les conventions,
N° 1. Des vices de consentement.

404. Le dol et la violence sont des causes de nullité,
405. Les transactions ne peuvent pas être attaquées pour erreur de droit. Pourquoi?
406. Quid si l'erreur de droit était commune?
407. Qu'entend-on, dans l'article 2053, par erreur sur l'objet?
408. La lésion ne vicie pas les transactions,
409. Quid si un partage est fait sous forme de transaction?
410. Les mineurs peuvent-ils attaquer la transaction pour cause de lésion,
411. L'erreur de calcul est-elle une cause de rescision? Les parties peuvent-elles toujours demander qu'elle soit ratifiée?

N° 2. Du cas prévu par l'article 2054.
412. Qu'entend-on, dans l'article 2054, par les mots titre nul?
413. Quel est le cas prévu par l'article 2054?
414. Explication de l'article 2054 donnée par l'Exposé des motifs,
415. La transaction, dans le cas prévu par l'article 2054, est-elle nulle pour erreur ou pour défaut de cause?
416. Critique de l'opinion générale, d'après laquelle la transaction serait nulle pour cause d'erreur,
417. L'article 2054 est-il applicable, dans l'opinion générale, lorsque les parties ont été dans une erreur de droit?

N° 3. Du cas prévu par l'article 2055.
418. La transaction est-elle nulle, dans ce cas, pour défaut de cause ou pour erreur?
419. Pourquoi la transaction est-elle nulle pour le tout, alors même que les pièces fausses ne concernent que l'un des éléments de la transaction?

N° 4. Du cas prévu par l'article 2056.
420. La transaction est-elle nulle, dans ce cas, pour défaut de cause ou pour erreur? Est-elle nulle ou inexistante?
421. Quid si le jugement ignoré des parties était susceptible d'appel? Quid s'il y avait lieu à pourvoi en cassation contre un jugement non susceptible d'appel?
422. Quid si les parties connaissaient le jugement au moment où elles ont transigé

N° 5. Du cas prévu par l'article 2057.
423. Cas dans lequel la loi admet la nullité de la transaction,
424. Cas dans lequel la loi rejette l'action en nullité,
425. Quid si l'une des parties a retenu les titres? Jurisprudence,

§ II. Effet de l'annulation.
426. On applique les principes généraux, notamment en ce qui concerne la confirmation tacite de l'article 1304 et la confirmation expresse,
427. La prescription de l'article 1304 exclut-elle l'application de la prescription générale de l'article 2262?
428. Quel est l'effet de l'annulation?

CHAPITRE IV. - DE LA RESOLUTION DES TRANSACTIONS.
429. Le code admet-il la condition résolutoire tacite dans les transactions?
430. Les parties peuvent-elles stipuler le pacte commissoire?

TITRE XVII (titre XVI du code civil). - DE LA CONTRAINTE PAR CORPS EN MATIERE CIVILE.
431. La contrainte par corps est abolie, sauf certaines restrictions,
432. Le développement historique de la contrainte par corps est la justification de son abolition,
433. Dispositions exceptionnelles de la loi nouvelle,
434. Dispositions qui améliorent l'ancienne législation en l'adoucissant,

TITRE XVII (titre XVII du code civil). - DU NANTISSEMENT.
435. Définition du nantissement. C'est un contrat réel,
436. Le nantissement est un contrat accessoire. Conséquence qui en résulte quant à la compétence,
437. Le nantissement est un contrat unilatéral. L'article 1325 n'est pas applicable. Quid si le nantissement est déguisé sous forme d'une vente?
438. Division. Du gage et de l'antichrèse,

CHAPITRE Ier. - DU GAGE.
SECTION I. - Des conditions requises pour la validité du gage.



§ Ier. Des conditions générales.
439. Pour constituer un gage, il faut être propriétaire de la chose et avoir capacité de l'aliéner,
440. Le gage de la chose d'autrui est nul. A l'égard de qui et en quel sens?
441. Application du principe au gage de valeurs nominatives,
442. Des personnes incapables. Dispositions de la loi du 18 avril 1851 concernant le failli,
443. Le gage peut être donné par un tiers,
444. Quelles choses peuvent être remises en gage? Suffit-il qu'elles soient dans le commerce?
445. Les choses incorporelles peuvent-elles être données en gage?

§ II. Des conditions de forme prescrites dans l'intérêt des tiers.
446. But de ces formalités. Doivent-elles être remplies pour que le gage existe entre le créancier et le débiteur?
447. Exposé de la jurisprudence sur cette question,
448. Il faut un acte, L'acte pourrait-il être remplacé par une autre preuve?
449. Qu'entend-on, dans l'article 2074, par acte public?
450. Faut-il un acte spécial?
451. L'acte doit-il être enregistré pour que le privilége existe?
452. Le timbre de la poste donne-t-il date certaine à la convention de gage?
453. Quand l'enregistrement doit-il se faire?
454. Il faut de plus que la somme soit déclarée dans l'acte. Quid s'il s'agit d'une obligation indéterminée? L'article 2074 est-il applicable si l'obligation principale
consiste à faire? Critique de la jurisprudence des cours de Belgique,
455. Il faut que les choses données en gage soient désignées quant à leur nature et espèce. Quid si la désignation est insuffisante. Quid si elle n'est que partielle?
456. Il y a exception aux formalités prescrites par l'article 2074 quand la matière n'excède pas 150 francs,
457. Il y a une deuxième exception pour les matières commerciales en vertu de la loi du 5 mai 1872,

§ III. Conditions spéciales concernant les meubles incorporels.
458. Ces conditions ne sont prescrites que dans l'intérêt des tiers. Elles sont étrangères aux rapports du créancier et du débiteur,
459. Faut-il distinguer si la valeur en conflit dépasse 150 francs?
460. L'article 2075 s'applique-t-il à tous les meubles incorporels?
461. Un droit de bail peut-il être donné en nantissement? Sous quelles conditions? et quel sera l'effet du nantissement?
462. Quid d'un brevet d'invention?
463. Quelle est la formalité spéciale prescrite pour le nantissement d'une créance? Quel est le but de la signification de l'acte au débiteur?
464. La signification peut-elle être remplacée par l'acceptation que le débiteur ferait du transport conformément à l'article 1690?
465. Quid si le nantissement a pour objet un droit mobilier réel? Le privilége existera-t-il, dans ce cas, indépendamment de toute signification?
466. Quand la signification doit-elle se faire?
467. Peut-elle se faire après que le débiteur, tombé en faillite, a cessé ses payements?
468. Quels sont les droits du créancier gagiste qui a fait la signification?

§ IV. De la mise en possession du créancier gagiste.
469. Pourquoi la mise en possession est-elle requise pour l'acquisition et la conservation du privilége?
470. La mise en possession est-elle aussi requise pour ce qui regarde les rapports que le nantissement établit entre le créancier et le débiteur?
471. Quels caractères doit avoir la possession du créancier gagiste?
472. Suffit-il, pour le nantissement des meubles corporels, que la délivrance ait été faite au créancier conformément à l'article 1606?
473. Suffit-il, notamment, que les clefs lui aient été remises?
474. Quid si le débiteur continue à donner ses soins aux marchandises engagées?
475. Quid de la délivrance qui se fait par le seul consentement?
476. Application de l'article 2076 au nantissement des meubles incorporels,
477. Comment se fait la mise en possession du créancier? Quid s'il n'y a point de titre?
478. Qu'entend-on par titre dans les articles 1607 et 1689? La remise d'une expédition suffit-elle? Ou faut-il la remise de la grosse?
479. Comment se prouve la tradition et la mise en possession du créancier?
480. A quelle époque peut on doit se faire la remise des titres?
481. Application de l'article 2076 au nantissement d'un droit de bail,
482. Comment se fait la tradition d'actions nominatives dans une société?
483. Comment se fait la tradition d'actions charbonnières?
484. Sous quelle condition la remise du gage à un tiers constitue-t-elle la mise en possession du créancier gagiste?
485. Quid si le créancier confie la possession à un tiers? Quid en cas de perte ou de vol du gage? Le créancier a-t-il l'action de l'article 2279?
486. La disposition de l'article 2076 est applicable au gage commercial,
487. De l'adage que nantissement sur nantissement ne vaut. Empêche-t-il d'une manière absolue qu'une chose déjà frappée d'un gage soit grevée d'un nouveau
gage?

§ V. Du nantissement sous forme de vente.
488. Le nantissement peut-il se faire sous forme d'une vente?
489. Le nantissement est-il nécessairement nul lorsqu'il est fait sous forme d'une vente? Jurisprudence,

§ VI. Du gage commercial.
490. La loi belge du 5 avril 1872 déroge aux articles 2074 et 2075 du code civil,
491. Loi française du 23 mai 1863,

SECTION II. - Des droits et obligations du créancier gagiste.
§ Ier. Du privilége.

492. Le créancier gagiste a un privilége, Caractères particuliers de ce privilége,
493. Quels sont les droits que le privilége donne au gagiste? En quel sens la loi qualifie sa possession de dépôt. Jurisprudence,
494, 495. Quid si des valeurs au porteur sont remises à une banque comme garantie des avances qu'elle fait au déposant? Le prêteur a-t-il, dans ce cas, le droit de
disposer des valeurs, sans qu'une convention à cet égard soit intervenue entre les parties? Jurisprudence,
496. Le créancier gagiste peut-il donner la chose en gage?
497. Le créancier gagiste peut-il prescrire? Le débiteur peut-il prescrire contre lui?
498. Le créancier gagiste peut-il user de la chose? Quid s'il en use? Quel est le droit du débiteur en cas d'abus? Et quel est le fondement de ce droit?
499. Le créancier gagiste peut toucher les intérêts de la créance qu'il a reçue en gage. A quelle condition? Peut-il toucher le capital? Faut-il, pour qu'il puisse
toucher les intérêts, que l'acte de gage soit enregistré?

§ II. Du droit de rétention.
500. Qu'est-ce que le droit de rétention? Et quel en est le fondement?
501. Faut-il, pour que le créancier jouisse du droit de rétention, qu'il ait rempli les formalités prescrites par les articles 2074 et 2075?
502. Le droit de rétention peut-il être opposé aux autres créanciers? Ceux-ci peuvent-ils saisir la chose engagée et la faire vendre? Quelle est la limite de leurs
droits? Jurisprudence,
503. Le droit de rétention appartient au créancier tant que la dette n'est pas entièrement payée. En quel sens le gage est indivisible. Les parties peuvent déroger au
principe de l'indivisibilité,
504. De l'exception prévue par le deuxième alinéa de l'article 2082. Quels en sont les motifs?
505. Des conditions requises pour qu'il y ait lieu d'appliquer cette disposition. Il faut d'abord qu'il s'agisse d'une dette postérieure,
506. Il faut, en second lieu, que la nouvelle dette soit exigible avant le payement de la première. Qu'entend-on par payement?
507. Il faut, en troisième lieu, que la nouvelle dette soit contractée par le même débiteur envers le même créancier,
508. L'article 2062, deuxième alinéa, donne-t-il au créancier un droit de rétention ou de privilége à l'égard des tiers? Jurisprudence des cours de Belgique,

§ III. Droit de vente.
509. En quoi consiste la garantie du créancier gagiste? Pourquoi il ne peut s'approprier le gage,
510. Pourquoi et en quel sens la justice intervient-elle?
511. Le tribunal est-il obligé d'ordonner une expertise quand le créancier demande que la chose lui reste en payement, ou peut-il lui-même faire l'estimation?
512. Dans quelles formes la vente doit-elle se faire? Les parties peuvent-elles convenir que la vente se fera sans l'ordonnance du juge?
513. Le créancier peut-il se porter adjudicataire? Jurisprudence,
514. Dans quelles formes se fait la vente des valeurs cotées à la Bourse? Faut-il pour cette vente, l'autorisation de justice?
515. Qui supporte les frais de l'instance judiciaire?
516. Le débiteur peut-il forcer le créancier à vendre le gage?
517. L'article 2078 est-il applicable en matière de commerce?
518. Quelles conventions sont prohibées par l'article 2078?
519. Quid si ces conventions intervenaient postérieurement au contrat de gage?
520. Le débiteur peut-il, postérieurement au contrat de gage, vendre le gage au créancier?
521. Peut-il autoriser le créancier à vendre le gage à un tiers?
522. Peut-il, lors du contrat, autoriser l'appropriation du créancier, sous forme d'une vente conditionnelle?

§ IV. Obligations du créancier.
523. Le créancier doit restituer la chose et la conserver,
524. De quelle faute est-il tenu?
525. Le débiteur à l'action en restitution ou en indemnité. Quelle est la durée de cette action? Est-elle imprescriptible?
526. Des dépenses nécessaires et utiles faites par le créancier,

CHAPITRE II. - DE L'ANTICHRESE.
527. Origine de l'antichrèse. Pourquoi le code l'a maintenue,
528. Différence et analogie entre l'antichrèse et le gage,
SECTION I. - Des conditions requises pour la validité de l'antichrèse.

§ Ier. Qui peut constituer une antichrèse?
529. Un tiers peut donner un immeuble en antichrèse pour le débiteur,
530. Quelle capacité faut-il avoir pour constituer une antichrèse?
531. Application du principe aux mineurs et au tuteur,



532. Application du principe au prodigue,
533. Application du principe à la femme séparée de biens,
534. Application du principe au mari usufruitier des biens de la femme,

§ II. De la forme.
535. L'antichrèse ne s'établit que par écrit. Quel en est le motif?
536. L'écrit n'est exigé que pour la preuve. La loi exclut la preuve testimoniale, même quand la chose n'excède pas la valeur de 150 francs,
537. La preuve testimoniale est-elle admissible lorsqu'il existe un commencement de preuve par écrit?
538. Quid de l'aveu et du serment?
539. Comment l'antichrèse se prouve-t-elle à l'égard des tiers?
540. Est-elle soumise à la transcription?

§ III. De la possession.
541. La possession est requise pour que l'antichrèse produise ses effets soit entre les parties, soit à l'égard des tiers,
542. En est-il de même d'après la législation française, qui exige la transcription de l'antichrèse?

§ IV. De l'antichrèse déguisée.
543. L'antichrèse déguisée sous forme d'une vente est-elle nulle?
544. A quels caractères peut-on reconnaître le contrat pignoratif?

SECTION II. - Droits du créancier antichrésiste.
§ Ier. Droits du créancier à l'égard du débiteur.

N° 1. Du droit aux fruits.
545. L'antichrésiste a le droit de percevoir les fruits. Peut-il donner l'immeuble à bail et quelle sera la durée de ces baux?
546. La perception des fruits est aussi une obligation pour le créancier. Comment se règlent les intérêts et comment doivent se faire les comptes?
547. Les parties peuvent-elles compenser les fruits avec les intérêts?
548. L'antichrésiste doit payer les contributions et les charges annuelles. A quel titre?
549. L'antichrésiste doit faire les réparations. En quel sens?
550. Peut-il faire des travaux d'amélioration, et quelles sont, de ce chef, les obligations du propriétaire?
551. Le créancier peut-il se décharger de ses obligations en renonçant à l'antichrèse? Quid s'il s'oblige à conserver l'immeuble à antichrèse?

N° 2. Du droit de rétention.
552. L'antichrésiste a le droit de rétention, de même que le créancier gagiste. Quid si créancier abuse de sa jouissance?
553. L'antichrésiste ne jouit pas du droit de rétention dans le cas prévu par le deuxième alinéa de l'article 2082,
554. L'antichrèse est indivisible, de même que le gage,
555. L'antichrésiste ne peut prescrire. Et le débiteur ne peut se prévaloir de la prescription extinctive,

N° 3. Du droit de vente.
556. Le créancier a le droit de poursuivre l'expropriation de l'immeuble. Différence qui existe, sous ce rapport, entre l'antichrèse et le gage,
557. Le créancier peut-il faire ordonner en justice que l'immeuble lui restera jusqu'à due concurrence et d'après une estimation par experts?
558. Le créancier peut-il stipuler qu'il deviendra propriétaire à défaut de payement?
559. Quelles sont les clauses que l'article 2088 prohibe?
560. Quid des conventions intervenues entre le créancier et le débiteur postérieurement au contrat d'antichrèse?

§ II. Droits du créancier à l'égard des tiers.
N° 1. Le créancier a-t-il un droit réel?

561. Le créancier antichrésiste a-t-il un droit réel?Peut-il du moins opposer son droit aux tiers? Et quels sont les tiers auxquels il peut l'opposer?
562, 563. L'antichrésiste n'a pas de droit réel,
564-568. Objections et réponses,

N° 2. Le créancier peut-il opposer son droit aux tiers?
569. De l'opinion qui admet que le créancier peut opposer son droit aux tiers, quoique ce ne soit pas un droit réel,
570-572. Critique de cette doctrine,
573. Jurisprudence,

N° 3. Conséquences.
574. Le créancier antichrésiste ne peut opposer son droit aux tiers qui, antérieurement à l'acte de nantissement, avaient acquis un droit dans l'immeuble
antichrésé,
575. Comment se constate la date à laquelle les droits sont acquis à l'égard des tiers?
576. Quid des fruits perçus par l'antichrésiste? Doit-il les restituer au propriétaire qui revendique son fonds, ou au créancier hypothécaire qui saisit l'immeuble?
577. Quid si le créancier antichrésiste est en même temps créancier hypothécaire? Quid s'il n'est que créancier chirographaire et si, à ce titre, il poursuit
l'expropriation à défaut de payement?
578. Le créancier antichrésiste peut-il opposer son droit aux acquéreurs et créanciers hypothécaires postérieurs?
579. Dans l'opinion générale, l'acquéreur ne peut déposséder le créancier antichrésiste qu'en payant tout ce qui lui est dû,
580. Quel est le droit des créanciers hypothécaires, dans l'opinion générale?
581. Quel est le droit des créanciers chirographaires?
582. Quel est l'effet de l'adjudication de l'immeuble antichrésé prononcé sur la poursuite du syndic d'une faillite?
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	83. Obligation que la loi impose au mandataire en cas de mort du mandant. Jurisprudence. Cas singulier qui s'est présenté devant la cour de Paris,
	84. Obligation que la loi impose aux héritiers du mandataire en cas de mort de celui-ci Jurisprudence,
	85. Les parties peuvent-elles convenir que le mandat continuera avec les héritiers du mandant et avec les héritiers du mandataire?
	86. Le mandat ne cesse pas par la mort des parties lorsqu'il est donné dans l'intérêt du mandant et du mandataire ou d'un tiers,
	87. Quid du mandat du prête-nom? Finit-il par la mort du mandant, lorsque les tiers connaissent la qualité de mandataire du prête-nom?
	88. Le mandant peut-il donner un mandat dont l'exécution ne commence qu'après sa mort?
	89. Peut-on donner mandat, par acte de dernière volonté, de veiller à ce que les prêtres ne pénètrent pas chez le mandant malade et à ce qu'il soit enterré sans cérémonie religieuse?
	90. Pourquoi le mandat finit-il par l'interdiction du mandant ou du mandataire?
	91. En est-il de même des autres changements d'état des parties, tels que le mariage de la femme ou la nomination d'un conseil judiciaire?
	92. Pourquoi le mandat finit-il par la déconfiture et la faillite du mandant ou du mandataire? Critique de la loi,
	93. Le mandat finit-il de plein droit par la faillite ou la déconfiture?
	94. Les actes faits par le mandataire tombé en déconfiture ou en faillite sont-ils nuls de plein droit? Qui peut en demander la nullité?
	95. Quand le mandat subsiste-t-il, malgré la déconfiture ou la faillite du mandataire?
	96. Pourquoi et en quel sens la loi donne-t-elle au mandant le pouvoir de révoquer le mandat?
	97. Quid si le mandat est salarié?
	98 et 99. Le mandataire salarié a-t-il droit à une indemnité? Exposé de la jurisprudence sur cette question,
	100. Le mandataire a-t-il droit à des dommages-intérêts quand la révocation porte atteinte à sa considération?
	101. La révocation peut être expresse ou tacite. Quand est-elle tacite?
	102. Faut-il que la révocation soit notifiée au mandataire? Quid des tiers qui traitent avec le mandataire?
	103. Quel est l'effet de la révocation du mandat?
	104. Exception au principe de la révocabilité du mandat,
	105. Le mandataire qui veut renoncer doit notifier sa renonciation au mandant. Comment se fait cette notification?
	106. La renonciation ne doit pas être préjudiciable au mandant,
	107. Cas dans lequel le mandataire ne doit pas indemniser le mandant du préjudice que lui cause l'inexécution du mandat,
	108. Le mandataire peut-il renoncer au mandat pour une cause légitime, en ce sens qu'il n'est pas tenu du préjudice que l'inexécution cause au mandant?
	109. Le mandataire peut-il renoncer au mandat dans les cas où le mandat est irrévocable?
	110. La loi valide ce que le mandataire a fait dans l'ignorance de la cause qui a fait cesser le mandat,
	111. L'article 2008 est-il applicable quand le mandat a été donné par un failli et accepté de bonne foi par le mandataire?
	112. Quid si le mandataire continue sa gestion, alors qu'il sait que son mandat est fini?
	113. Qui doit faire la preuve du fait que le mandataire ignorait ou connaissait la cause qui a mis fin au mandat?
	114. L'article 2008 s'applique-t-il aux actes de procédure?
	115. Quand les tiers qui traitent avec le mandataire après que ses pouvoirs ont cessé peuvent-ils agir soit contre le mandant, soit contre le mandataire?
	116. La disposition de l'article 2010 doit-elle être généralisée? Quelle est la conséquence de son inexécution?
	117. Définition du cautionnement. C'est un contrat accessoire,
	118. Différence entre l'obligation de la caution et celle du porte-fort,
	119. Différence entre l'obligation de la caution et celle d'un tiers qui s'oblige à payer la dette d'un premier débiteur comme débiteur principal,
	120. Jurisprudence. Cas dans lesquels il a été jugé qu'il y avait cautionnement,
	121. Cas dans lesquels il a été jugé qu'il y avait dette principale,
	122. Le cautionnement est un contrat de bienfaisance à l'égard du débiteur,
	123. La caution peut-elle stipuler une indemnité du débiteur?
	124. Quid si le créancier s'oblige à payer une indemnité à la caution?
	125. Faut-il appliquer au cautionnement, quand c'est un contrat de bienfaisance, les principes qui régissent les actes à titre gratuit? Critique d'un arrêt de la cour de cassation,
	126. Le cautionnement est un contrat unilatéral. Faut-il appliquer à l'acte sous seing privé que les parties en dressent, les formes prescrites par l'article 1326?
	127. Le contrat peut devenir bilatéral. Dans ce cas, on applique l'article 1325,
	128. Il faut une obligation principale. Toute obligation peut être cautionnée,
	129. L'obligation de la caution peut être cautionnée par un certificateur de caution,
	130. Peut-on cautionner une dette future?
	131. Quel est l'effet du cautionnement d'une dette future? La caution peut-elle rétracter son engagement tant que la dette n'a pas pris naissance?
	132. Peut-on cautionner une obligation indéterminée, et sous quelle condition? Quid si l'on ne peut pas savoir, lors du cautionnement, quel sera le montant de la dette principale?
	133. Une obligation non valable, c'est-à-dire inexistante, ne peut être cautionnée. Rapport de Chabot et discours de Lahary sur ce point,
	134. Une obligation nulle peut être cautionnée, mais le cautionnement tombe si l'obligation principale est annulée. Différence entre le cautionnement d'une obligation inexistante et le cautionnement d'une obligation nulle,
	135. Quid des obligations contractées par un incapable? Le cautionnement subsiste-t-il lorsque l'obligation est annulée pour cause d'incapacité?
	136. Critique de l'exception consacrée par l'article 2012,
	137. Applications empruntées à la jurisprudence. Confusion entre les actes inexistants et les actes nuls,
	138. Les obligations nulles pour vice de consentement peuvent être cautionnées, mais le cautionnement tombe avec l'obligation principale,
	139. Critique de l'opinion contraire enseignée par Mourlon,
	140. Les obligations nulles pour cause d'incapacité peuvent être cautionnées, sans que la caution puisse opposer l'exception de nullité, lorsque l'obligation a été annulée sur la demande de l'incapable,
	141 et 142. Les dettes naturelles peuvent-elles être cautionnées? Critique de l'opinion générale? L'article 2012 prévoit-il le cautionnement d'une dette naturelle?
	143. Les dettes de conscience peuvent-elles être cautionnées?
	144. L'obligation des incapables est-elle une dette susceptible de cautionnement quand l'incapable a obtenu l'annulation de la convention?
	145. Quid si le mineur a accepté une succession sans observer les formes légales?
	146. Les conventions passées par le tuteur sans l'observation des formes légales peuvent-elles être cautionnées?
	147. Les actes passés par la femme mariée sans autorisation peuvent-ils être cautionnés? Quid si la femme dotale vend un fonds dotal avec ou sans autorisation?
	148. Quid des obligations contractées par les interdits?
	149. Quid des obligations éteintes par la prestation de serment, la chose jugée ou la prescription
	150. Qui doit consentir? Quid du débiteur?
	151. La caution s'oblige personnellement. Différence entre la caution personnelle et la caution réelle,
	152. Les engagements de la caution passent à ses héritiers,
	153. Le cautionnement doit être exprès. Pourquoi?
	154. La recommandation implique-t-elle un cautionnement?
	155. La recommandation peut-elle engager la responsabilité de celui qui la fait?
	156. La garantie dont le vendeur est tenu est-elle un cautionnement?
	157. L'acceptation du créancier doit-elle être expresse?
	158. Comment se prouve le cautionnement? Jurisprudence,
	159. Comment se prouve le cautionnement verbal? Quid si le cautionnement est commercial? Jurisprudence,
	160. Quelle capacité faut-il avoir pour cautionner? Quelles sont les personnes incapables de consentir un cautionnement?
	161. Le cautionnement peut-il être plus ou moins étendu que la dette principale?
	162. La caution peut-elle ajouter une sûreté réelle à l'obligation?
	163. La caution profite-t-elle du délai de grâce et du sursis accordé au débiteur?
	164. Quid si l'obligation de la caution excède l'obligation principale? Avis de Pothier sur les subtilités romaines et sur l'équité coutumière,
	165. La caution qui accède à un engagement commercial est-elle justiciable des tribunaux de commerce? Quid si celui qui cautionne est commerçant? Quid s'il s'oblige solidairement?
	166. Quand l'engagement de la caution est-il commercial?
	167. Le cautionnement est de stricte interprétation,
	168. Dans l'application du principe, il faut distinguer entre le cautionnement limité et le cautionnement indéfini,
	169. Le principe de l'interprétation restrictive n'empêche pas le juge d'expliquer la portée et l'étendue de la convention par l'intention commune des parties contractantes,
	170. Le cautionnement limité ne comprend pas les accessoires de la dette. Jurisprudence,
	171. Le cautionnement pour une dette future ne peut pas être étendu à une dette antérieure. Jurisprudence,
	172. Quelle est l'étendue du cautionnement qui garantit l'obligation contractée par un failli concordataire?
	173. La caution qui garantit l'obligation que le crédité contracte en envoyant des valeurs au banquier est-elle tenue des faux billets que le commis du crédité négocie en son nom?
	174. Le cautionnement indéfini s'interprète aussi restrictivement. Jurisprudence,
	175. Etendue du cautionnement indéfini,
	176 et 177. Le cautionnement du bail comprend-il la responsabilité de l'article 1733? Exposé de la jurisprudence.
	178. Le cautionnement indéfini s'étend aux intérêts conventionnels et moratoires,
	179. Quid des frais? Le créancier doit-il dénoncer à la caution la demande que le débiteur forme contre lui?
	180. Le débiteur peut être tenu de fournir caution, en vertu de la loi, en vertu d'un jugement ou en vertu d'une convention,
	181. Dans quels cas le cautionnement est-il légal?
	182. Dans quels cas le cautionnement est-il judiciaire?
	183. La caution est-elle judiciaire quand le juge décide qu'il y a lieu à fournir caution en vertu de la loi ou de la convention? et quand la caution est reçue dans les formes judiciaires?
	184. Quand la caution est-elle conventionnelle? Toute caution conventionnelle doit-elle réunir les qualités prescrites par les articles 2018 et 2019?
	185. A quelles cautions s'appliquent les articles 2018 et 2019 concernant les conditions que les cautions doivent remplir?
	186. Toute caution doit avoir la capacité de disposer,
	187. Toute caution doit avoir un bien suffisant. En quel sens?
	188. Comment estime-t-on la solvabilité de la caution?
	189. Dans quels cas y a-t-il exception? Qu'entend-on par dette modique et par matière commerciale? Comment estime-t-on, dans ce cas, la solvabilité de la caution?
	190. Quid si les immeubles de la caution sont litigieux?
	191. Quid s'ils sont grevés de droits réels?
	192. Quid si les immeubles sont difficiles à discuter à raison de leur situation?
	193. De la condition concernant le domicile. Comment se détermine-t-elle?
	194. Qui doit prouver que les conditions requises par la loi existent ou non?
	195. Quid si la caution devient insolvable? Le créancier a-t-il le droit d'en exiger une autre? Quand le créancier n'a-t-il pas ce droit?
	196. Qu'entend-on par insolvabilité dans l'article 2020?
	197. Quid si la solvabilité de la caution a seulement diminué?
	198. Quid si la caution change de domicile? Le créancier a-t-il le droit de demander une autre caution?
	199. Si le débiteur ne trouve pas de caution, sera-t-il admis à fournir une sûreté réelle?
	200. Quelles conditions doivent remplir les cautions légales et judiciaires? Condition spéciale exigée par la loi pour les cautions judiciaires,
	201. La caution judiciaire n'a pas le bénéfice de discussion,
	202. Les cautions légales et judiciaires peuvent être remplacées par un gage. Quid par une antichrèse? ou une hypothèque? Critique de Troplong,
	203. Le créancier a-t-il une action directe contre la caution dès que le débiteur ne paye pas? ou doit-il mettre le débiteur en demeure avant de pouvoir actionner la caution?
	204. Quels sont les motifs pour lesquels la loi permet à la caution d'opposer le bénéfice de discussion au débiteur qui agit contre elle?
	205. Y a-t-il des cas dans lesquels la caution ne jouit pas du bénéfice de discussion?
	206. La caution peut renoncer à ce bénéfice. De la renonciation expresse et de la renonciation tacite,
	207. Le donneur d'aval qui s'oblige comme certificateur de caution renonce-t-il au bénéfice de discussion?
	208. Des cas où le bénéfice de discussion ne peut pas être opposé par la caution
	209. Le bénéfice de discussion existe-t-il en matière commerciale?
	210. Pourquoi la loi prescrit-elle des conditions rigoureuses pour l'exercice du bénéfice qu'elle accorde à la caution? Discussion qui a eu lieu au Tribunal,
	211. L'exception de discussion doit être opposée sur les premières poursuites. Cela veut-il dire que l'exception est dilatoire et qu'elle doit être opposée à l'entrée de cause?
	212. La caution doit avancer les frais. Pourquoi? Doit-elle en faire l'offre au moment où elle requiert la discussion?
	213. La caution doit indiquer les biens. Quels biens? Doivent-ils être suffisants pour le payement intégral de la dette?
	214. La caution doit-elle indiquer tous les biens du débiteur? Quid si elle ne les indique pas tous?
	215. Quels sont les biens que le débiteur ne peut pas indiquer?
	216. Celui qui a cautionné l'un des codébiteurs solidaires peut-il demander que le créancier discute les biens des autres codébiteurs?
	217. Quid si le créancier ne discute pas les biens indiqués par la caution? Est-il responsable de l'insolvabilité du débiteur principal?
	218. L'article 2209 est-il applicable au cas prévu par l'article 2024?
	219. Comment sont tenus plusieurs cofidéjusseurs d'une même dette? Pourquoi la dette ne se divise-t-elle pas de plein droit entre eux? Critique de la loi,
	220. Les cofidéjusseurs sont-ils débiteurs solidaires?
	221. Qu'est-ce que le bénéfice de division, et pourquoi la loi le donne-t-elle aux cofidéjusseurs?
	222. La caution doit opposer l'exception au créancier qui la poursuit. Tant qu'elle n'a pas opposé l'exception, elle reste tenue pour le tout. Conséquences qui résultent du principe,
	223. A quel moment doit-elle opposer l'exception? Quid si la poursuite du créancier est extrajudiciaire?
	224. La caution doit-elle faire l'avance des frais?
	225. Les cautions peuvent renoncer au bénéfice de division,
	226. Le créancier peut renoncer à l'action pour le tout qu'il a contre chacune des cautions. Quand y a-t-il renonciation tacite, par suite de l'action divisée que le créancier intente contre une caution? Quand l'article 1211 est-il applicable aux cautions?
	227. Quel est l'effet du bénéfice de division quant au risque de l'insolvabilité de l'une des cautions?
	228. Quel est l'effet de l'action divisée du créancier quant aux insolvabilités antérieures à la demande?
	229. La division se fait entre toutes les cautions du même débiteur et de la même dette. Application du principe,
	230. Quid si l'engagement de l'une des cautions est inexistant ou nul?
	231. La caution qui paye la dette a contre le débiteur l'action de mandat ou de gestion d'affaires. Y a-t-il une différence entre les deux actions?
	232. La caution a un recours pour le principal. Qu'entend-on par là?
	233. La caution a droit aux intérêts de ses avances à dater du jour où elle les a faites,
	234. Quid des frais faits par le créancier contre le débiteur et contre la caution?
	235. La caution a de plus droit à des dommages-intérêts,
	236. La caution a-t-elle un recours quand elle s'est engagée malgré le débiteur?
	237. Quelle est la condition requise pour que la caution ait un recours?
	238. Pour que la caution ait un recours, il faut qu'elle ait payé comme le débiteur lui-même aurait dû le faire. Application du principe,
	239. La caution qui paye doit avertir le débiteur du payement qu'elle a fait. Quid si elle ne fait pas cet avertissement?
	240. Quid si la caution paye une dette déjà acquittée par le débiteur, alors que celui-ci n'a point averti la caution de l'extinction de la dette?
	241. Quid si la caution paye, et si, lors du payement, le débiteur avait des moyens pour faire déclarer la dette éteinte? Faut-il distinguer entre le cas où la caution paye spontanément et celui où elle paye sur poursuites?
	242. La caution qui paye est subrogée légalement à tous les droits du créancier contre le débiteur,
	243. Quelles différences y a-t-il entre l'action subrogatoire et l'action personnelle? Laquelle est la plus avantageuse à la caution?
	244. A quels droits la caution est-elle subrogée? Quid du droit de résolution?
	245. Quel est l'effet de la subrogation quand il y a conflit entre la caution subrogée et le tiers détenteur tenu hypothécairement de la dette cautionnée?
	246. Que comprend l'action subrogatoire? Quid des frais et des dommages-intérêts?
	247. L'article 1252 est-il applicable à la caution qui fait un payement partiel? Quid si elle agit en vertu de son action personnelle?
	248. Quid si la caution a cautionné tous les débiteurs solidaires d'une même dette?
	249. Quels sont les droits de la caution qui a cautionné seulement l'un des codébiteurs solidaires? Est-elle subrogée au créancier ou au débiteur cautionné?
	250. Conséquences différentes qui résultent des deux principes,
	251. Quid si la caution se fait subroger au créancier par convention?
	252. La caution peut agir contre le débiteur avant d'avoir payé: 1° Quand elle est poursuivie en justice,
	253. 2° Quand le débiteur est tombé en déconfiture ou en faillite. Quel est, dans ce cas, le droit de la caution?
	254. 3° Lorsque le débiteur s'est engagé à rapporter à la caution sa décharge dans un certain temps,
	255. 4° Quand la dette est devenue exigible par l'échéance du terme,
	256. 5° Après dix ans, quand l'obligation principale est sans échéance fixe. Sous quelle condition?
	257. La disposition de l'article 2032 est-elle limitative?
	258. En quoi consiste l'indemnité que la caution peut demander?
	259. La caution a-t-elle le droit de saisir les biens du débiteur?
	260. La caution a-t-elle le droit de payer et d'exercer ensuite son recours contre le débiteur?
	261. La caution peut-elle, en vertu de l'article 2032, exercer les droits du créancier contre le débiteur? Jurisprudence,
	262. Quelles cautions jouissent du bénéfice de l'article 2032? Quid de celles qui se sont engagées à l'insu du débiteur? Quid des cautions solidaires?
	263. Quel est le fondement du recours que la caution a contre ses cofidéjusseurs?
	264. Dans quels cas la caution a-t-elle ce recours? Pourquoi son recours est-il limité à ces cas?
	265. Le recours doit-il être limité aux cas prévus par les nos 1, 2 et 4 de l'article 2032?
	266. Le recours de la caution est subordonné à l'efficacité du payement qu'elle fait,
	267. La caution n'a qu'un recours divisé. Quid si elle se fait subroger conventionnellement par le créancier?
	268. L'obligation qui résulte du cautionnement s'éteint par les mêmes causes que les obligations en général,
	269. Ce principe reçoit une modification en matière de compensation,
	270. Application du principe à la confusion. L'obligation résultant du cautionnement, éteint par la confusion, subsiste en tant que l'exécution en est possible,
	271. Application du principe à la prescription,
	272. L'extinction de la dette principale éteint le cautionnement,
	273. Le payement de la dette principale éteint le cautionnement. Quid des offres réelles?
	274. Quid du payement fait avec subrogation? Critique d'un arrêt de la cour de cassation,
	275. L'a-compte sur une dette partiellement cautionnée s'impute-t-il sur la partie cautionnée ou sur la partie non cautionnée de la dette?
	276. La novation opérée à l'égard du débiteur principal libère les cautions. Quid si le créancier a exigé l'accession des cautions à la dette nouvelle?
	277. Quand y a-t-il novation et, par suite, extinction du cautionnement?
	278. La simple prorogation de terme emporte-t-elle novation?
	279. Quid si le créancier accepte un immeuble ou un effet en payement?
	280. Les cautions solidaires peuvent-elles invoquer l'article 2038?
	281. Quid si le créancier est évincé de la chose qu'il a reçue en payement?
	282. Quid si le créancier s'est réservé un recours en cas d'éviction?
	283. En quel sens l'acceptation doit-elle être volontaire, d'après l'article 2038?
	284. La remise volontaire de la dette principale éteint le cautionnement,
	285. Quid de la remise faite par concordat?
	286. Les dispositions des nouveaux codes de commerce sont-elles applicables au concordat qui intervient à l'amiable entre le débiteur et ses créanciers?
	287. Quid si le créancier, en faisant remise volontaire au débiteur, s'est réservé ses droits contre les cautions?
	288. Sous quelles conditions cette réserve est-elle valable?
	289. La caution peut opposer la compensation de ce que le créancier doit au débiteur principal,
	290. Cette disposition est-elle applicable à la caution solidaire?
	291. Quand la confusion éteint-elle le cautionnement?
	292. Toute extinction de l'obligation principale éteint le cautionnement. Application du principe à la surenchère,
	293. Quel est l'effet du serment et de la chose jugée sur le cautionnement?
	294. Quelles sont les exceptions que la caution peut opposer au créancier?
	295. Qu'entend-on par exceptions réelles et personnelles?
	296. Y a-t-il une différence entre les exceptions personnelles et les exceptions purement personnelles? Le sens de cette dernière expression est-il le même dans l'article 1208 et dans l'article 2036?
	297. La caution solidaire est-elle régie par l'article 2036 ou par l'article 1208?
	298. Les exceptions fondées sur la pauvreté ou les malheurs du débiteur sont personnelles,
	299. La déchéance du terme encourue par le débiteur principal, en cas de déconfiture ou de faillite, s'applique-t-elle à la caution?
	300. La caution a le droit d'opposer les exceptions de son propre chef. Elle conserve ce droit, alors même que le créancier y renonce,
	301. Conséquence qui résulte du même principe quant au droit de la caution d'attaquer, par l'appel, le pourvoi en cassation ou la tierce opposition, les jugements intervenus entre le créancier et le débiteur,
	302. Quel est le fondement du droit que l'article 2037 donne à la caution?
	303. Le droit de l'article 2037 n'appartient qu'à la caution. Jurisprudence,
	304. Appartient-il à la caution solidaire? Critique de l'opinion de Troplong et du système d'interprétation sur lequel elle repose,
	305. La jurisprudence mérite-t-elle le dédain que Troplong lui témoigne?
	306. La caution est-elle déchargée pour le total?
	307. Quid si les garanties que le créancier a fait périr auraient été inefficaces pour la caution? Jurisprudence,
	308. Quid si le créancier renonce à des garanties qui ont pris naissance postérieurement à la convention par laquelle la caution s'est obligée?
	309. Quid si le créancier a négligé d'acquérir des droits?
	310. L'article 2037 s'applique-t-il à la négligence que le créancier a mise à conserver ses droits, ou faut-il un acte positif par lequel il les a fait périr?
	311. Y a-t-il négligence, en ce sens, lorsque le créancier ne poursuit pas le débiteur, ou qu'il interrompt les poursuites? Jurisprudence affirmative,
	312. Arrêts qui considèrent le défaut de poursuites comme une prolongation de terme dans le sens de l'article 2039, et qui décident, en conséquence, que la caution n'est pas déchargée,
	313. La caution est-elle déchargée quand elle-même est en faute?
	314. Exposé de la jurisprudence sur cette question,
	315. Faut-il que la subrogation soit utile? Quid si elle ne l'est pas, par la négligence du créancier, qui a laissé dégrader l'immeuble hypothéqué sans agir?
	316. Quel est l'effet de l'exception établie par l'article 2037? Est-elle péremptoire?
	317. L'article 2037 est applicable à la régie, qui perd, par le fait d'un préposé, les droits et priviléges auxquels la caution ne peut succéder,
	318. La caution est déchargée quand, dans une vente au comptant, le vendeur délivre les marchandises sans exiger le payement, en accordant un terme moyennant stipulation d'intérêts,
	319. Quid si le créancier ne prend pas inscription de l'hypothèque, ou qu'il néglige de la renouveler?
	320. Quid si le créancier ne demande pas la séparation des patrimoines?
	321. Quid si le créancier provoque la déclaration de faillite du débiteur?
	322. Faveur que le législateur français témoigne aux transactions. La transaction est-elle l'idéal?
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