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BR0ÏT9 ÉVENTUELS
I • • *£\ KT,)BS

\j JAYPOJHÉMOUILSPRENNENTNAISSANCE'

"* - JPar M. R. DEMOOUK,

Profeueur agrégé à la Faculté de droit de l'Université <k Lille,

Malgré la tendance bien connue des civilistes actuels à
su dégager du Code civil pour étudier le droit civil, et don»

nor la placo nécessaire aux questions pratiques sur lesquel-
les les textes sont muets ou trop laconiques, l'ocuvro napo-
léonienne continue a exercer sur les esprits un empire

parfois tyrannique. Quand une théorie; n'a pas fait l'objot
d'un chapitre ou d'une section spécialo du'Codo, co n'est quo

péniblement et à la longue qu'elle parvient h se dégager :

les exemples sont faciles a donner : on peut citer le droit au

nom, la subrogation réelle, la théorie des nullités, la copro-

priété avec indivision forcée
On peut citer encore commo oxemplo la théorio du droit

éventuel, h laquelle les auteurs font bien do brèves allusions,
mais qui n'a jamais été étudiée dans son ensemble et de

façon générale. Nous trouvons bien sur elle quelques pas-

sages à propos de l'article 4i30 du Gode civil, do l'article 4509

D, i
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ou do l'article 2430, mais on n'a peut-être pas dégagé do

façon suffisante la confusion qui a régné à ce sujet dans

les esprits, lors de la rédaction du Code. On n'a point suf-

fisamment dégagé ce point que les solutions données sur

les droits éventuels parles rédacteurs du Code l'ont été sans

la moindre vue d'ensemble, au hasard des circonstances et

de ce qui leur paraissait raisonnable. Ceci vient toujours de

la tendance trop simplisto qui nous attache à considérer seu-

lement des cas limités et précis, au lieu de saisir les problè-
mes dans leur généralité et avec le caractère un peu com-

plexe, un peu indécis, que comportent toujours les questions

plus vastes.

De l'ensemble des textes du Code civil résulte très net-

tement cette idée que les droits peuvent être ou des droits

purs et simples, ou des droits à terme, ou des droits condi-

tionnels. Cette classification nous paraît incomplète, et il

nous semble qu'une autre modalité devrait être étudiée à

côté de celle-ci. Un droit, si on l'examine par rapport au

temps où il va produire ses effets, ce qui est la base de la

classification précédente, peut être non seulement pur et

simple, à terme ou conditionnel, il peut encore être un droit

éventuel.

L'expression de droit éventuel n'est pas nouvelle; elle

vient aujourd'hui do temps à autre sous la plume des com-

mentateurs ; on la rencontre dans les arrêts (0. Le Code

lui-même l'emploie et l'article 791 porte « qu'on no peut
aliéner les droits éventuels qu'on peut avoir à une succes-

sion ». Cependant il convient d'en préciser In portée avant

do voir les actes qui sont susceptibles d'être faits à propos
d'un droit simplement éventuel.

11y a une zone intermédiaire entre le droit conditionnel

qu'étudie le Code civil et la simple espérance, la simple

expectative : comme l'est le droit que je puis avoir sur le

patrimoine d'un parent encore vivant dont j'espère hériter,
comme est encore le droit que je puis avoir sur l'immeuble

do mon voisin, immeuble dont les circonstances paraissent

(1) Gass. req., 17 mars 1891, S. 95. 1. 441.
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me faciliter l'acquisition. Tous ces droits, d'ailleurs, ne sont

pas des droits juridiquement parlant.
Mais au-dessus d'eux et avant d'arriver à la zone des droits

, conditionnels, il y a des droits véritables d'une nature spé-
ciale, qui sont les droits éventuels. Nous espérons établir que
ce droit se rencontre toutes les fois que l'élément prépondé-
rant du droit existe, ainsi dans les droits conventionnels

lorsque les consentements ont déjà été donnés. Nous espé-
rons montrer aussi que dans une largo mesure le droit éven-

tuel est voisin du droit conditionnel quant à sa réglemen-
tai ion.

Un droit peut dans son existence dépendre d'un événe-

ment futur et incertain qui le tient en suspens jusqu'à ce que
l'événement arrive. Dans ce cas on répète couramment que
l'on est en face d'une condition, et d'ailleurs l'article 4468

semble donner raison à cette façon de voir en disant que :

« l'obligation est conditionnelle lorsqu'on la fait dépendre
d'un événement futur et incertain ».

Cependant il n'est peut-être pas très juste d'accepter cette

manière de voir. Tout événement futur et incertain n'est

pas susceptible déjouer le rôle de condition. Il faut encore

que cet événement ne soit pas un des éléments essentiels do

l'existence du contrat, il faut que ce soit un fait extrinsè-

que, extérieur au contrat si l'on peut dire, et que par un

lien artificiel on a rattaché à la convention (*). Et c'est d'ail-

leurs ce que dit au fond l'article 4468. Si l'on regarde atten-

tivement cet article, on voit qu'il déclare l'obligation condi-

tionnelle lorsqu'on la fait dépendre d'un événement futur
et incertain et il n'impose pas le mémo qualificatif à celle

qui d'elle-même, nécessairement, dépend dans son existence

d'un événement futur. C'est un point qu'on n'a pas sufilsam-

(1)V. en ce sens, Hue, t. VU, p. 322; Baudry et Barde, Obligations, t. II,
p. 2, n»745.
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mentremarqué, mais qui nous paraît donner dans les toxtes

mémos une base solide ànotre distinction entre lés conclu

tions-ordinaires, expresses ou tacites, et révontualïté; ou

comme on dit encore fréquemment* les conditions implicites
virtuelles ou môme tacites 0).
- Précisons-la maintenant par des exemples.

Quant une personne achète une maison sous la condition

qu'elle se retirera des affaires, il y a là un fait érigé en con-

dition qui est sans lien direct et nécessaire avec le contrat,
et l'acte aurait pu tout aussi bien être fait de façon pure et

simple. On aurait pu convenir que son existence ne dépen-
drait pas de cette circonstance que l'acquéreur pourra se

retirer des affaires.

Mais l'événement que les parties peuvent avoir fait entrer

en ligne de compte dans leur convention peut être un fait

que la loi met au rangdes éléments essentiels de l'acte juri-

dique. Et comme ces éléments essentiels de l'acte juridique
sont multiples, comme il peut yen avoir, outre de généraux,
d'autres spéciaux à tel ou tel acte, il faut, avant d'aller plus
loin, préciser à quelles catégories ces différents faits, dont

dépend tel ou tel acte juridique, peuvent appartenir.
La loi exige pour qu'un contrat soit valable, cty il. faut le

dire de façon plus générale, pour qu'un acto juridique soit

valable, qu'il y ait un objet; Or les parties peuvent avoir

pris pour objet de la convention une chose qui n'existe pas
encore : une chose future dont on peut espérer l'existence,

par exemple une récolte à venir. Les signataires do l'acte

ORt donné leur consentement purement et simplement; leur 1

contrat sera cependant subordonné dans son existence à là

création, à la venue au monde do l'objet du contrat. lien

serait un peu autrementau cas, que je laisserai décote, d'une

vendilio speit comme dans l'exemple classique de là venté

d'un coup de filet, puisque le contrat tout entier ne se trouve

plus dépendre do l'existence d'un objet futur. C'est seulement'

(1) C'est d'ailleurs l'expression de conditions tacites qu'on rencontre chez

les jurisconsultes romains. V. Papinien, Dig., liv. 35, tit. 1,1. 99, condiciones

qym tacite inesse videantw\ dit-il. V. sur ces points, Bufnoir, Conditions,

p. 60 et SUIT.; Aubiy et Rau, t. ÎV, p. 00.
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une des obligations, celle du pécheur, qui se trouve en dé-

pendre. On peut supposer aussi Je cas où l'objet du contrat

n'appartient pas encore à celui qui l'aliène ou qui confère

,un droit sur lui. Ainsi je vends à telle personne, tel bien

qui ne m'appartiont pas, et qu'elle sait ne pas m'appartenir,

pour le jour où j'en serai propriétaire, jour que j'espère

prochain. La vente est subordonnée à cette éventualité spé-
ciale : si je puis en devenir propriétaire,

Ou encore, au lieu de l'objet du contrat, c'est le consen-

tement d'une des parties qui fait défaut et le contrat est

fait sous la condition ou plus exactement, afin de chasser

ici le mot condition auquel nous donnons un sens plus,
étroit, sous l'éventualité du consentement d'une des par-
tios. Je vous promets de vous vendre ma maison, si je
veux la vendre un jour donné. Il ya.un contrat, mais su-

bordonné à la volonté d'un des contractants. C'est la pro-
messe unilatérale de vente. Mais il peut tout aussi bien y
avoir des promesses unilatérales d'achat, de louage, de prêt,
car une pareille clause potestativo est possible à côté d'un

contrat quelconque, et c'est simplement par tradition qu'on
ne s'en occupe qu'à propos des promesses de vente.

Ou encore on pourrait supposer un contrat subordonné à

la capacité d'une des parties : je vous vends tel bien à con-

dition que j'y sois autorisé par mon tuteur ou mon conseil

judiciaire.
Et do co cas il faut rapprocher celui où un administrateur

du bien d'autrui déclarerait vendre, louer au nom du pro-

priétaire, sous la condition qu'il obtiendra des personnos

compétentes l'autorisation de passer l'acte. Ainsi un tuteur

déclare vendre tel bien, emprunter telle somme au nom de

son pupille sous condition que l'acte soit autorisé par le con-

seil de famille et par le tribunal. Un maire déclare passer
tel acte au nom de sa communo à condition que le conseil

municipal, que le préfet, ot. tout autre autorité l'autorise à

signer co contrat.

II peut aussi advenir qu'on soit en présence d'un acte juri-

dique valable en lui-même, mais qui ne peut produiro effet

qu'à la suite do la naissance ou do la détermination do celui
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qui doit en bénéficier : comme le testament contenant une

fondation directe, une stipulation pour autrui en faveur do

personne indéterminée, une gestion do l'affaire d'un tiers

indéterminé.

On pourrait aussi envisager une éventualité qui rentrerait

dans les conditions d'existence indispensables non plus à un

acte en général, mais à tcllo ou telle catégorie d'actes. Ainsi
un contrat de mariage est subordonné à la réalisation du

mariage; une substitution est subordonnée à la survivance

du substitué au grevé(i).
Mien maintenant ne nous empêche de concevoir ces diffé-

rentes éventualités comme se combinant—et ceci est a la fois

plus intéressant et plus pratique — lorsqu'il s'agit des condi-

lions essentielles à tout contrat. Une personne promet aune

autre un objet futur si elle le veut. Une personne promet à

un incapable de lui vendre un objet s'il le veut et s'il devient

capable.
On pourrait, sans doute, à la limite, supposer un contrat

dont tous les éléments feraient actuellement défaut. Inutile

d'en parler autrement que pour dire que ce cas est sans inté-

rêt. C'est le néant juridique. El celte remarque, qui parait
naïve, aura plus loin son utilité.

Quand il manque ainsi à un contrat, plus exactement à un

acte juridique quelconque, une de ses conditions essentiel-

les, l'acte est-il cependant dès maintenant valable? Et s'il est

valable, sommes-nous dans une situation où l'on puisse par-
ler de droit conditionnel? Si nous n'y sommes pas, com-

1ment régler celte série d'hypothèses non classées?

Les textes sont très sobres de solutions quant à notre dif-

ficulté. On peut cependant cilcr quelques articles bien con-

nus du Codo : l'article 4430, qui, tout en permettant de faire

des choses futures l'objet d'une obligation, interdit les pac-

(1) Les autours y ajoutent : le testament subordonna au décès du testa*

tcur, la donation do biens a venir subordonnéo au décès du donateur. —

V. en ce sens, Aubry ot Rau, t. IV, p. GO; Baudry et Dardo, Obligations, t. II,

p. 2, n' 744. Cf. Larombière, t. II, article 1168, n° 19. Mais ce sont là des

termes tacites plus que des éventualités, ce sont des événements qui arrive

ront certainement.
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tes sur succession future ; l'article 1599, qui, dans une dispo-
sition énigmalique, dit que la vente de la chose d'autrui est

nulle; l'article 4589, qui dit que la promesse de vente vaut

«vente; l'article 4474, qui annule l'obligation contractée sous

une condition poteslalivc do la part de celui qui s'oblige.
Les permissions alternent ainsi avec les prohibitions, les

actes nuls avec les actes valables. Et, chose curieuse, tous

ces textes donnent lieu à de vives controverses.

Il suffit de considérer la doctrine pour voir Io môme en-

semble bigarré do règles en sens divers. On annule l'hypo-

thèque de la chose d'autrui en se fondant sur l'article 2129

et on valide les promesses unilatérales do vendre.

Selon nous il faut à toutes les difficultés qui peuvent se

présenter répondre par une solution générale. Tout acte

juridique auquel manque encore un des éléments essentiels

d'après sa nature peut être dès à présent valable, lorsque
certains éléments primordiaux, notamment lo consentement,
existent déjà. Je ne me contenterai pas de répéter la banale
et inexacte formulo : tout ce qui n'est pas défendu est per-
mis, car elle omet deux points capitaux : c'est que l'autono-
mie de la volonté a pour limiles la raison cl l'ordre public.

Mais je ferai remurquer qu'il est désirable, et cela d'ail-
leurs était déjà dans l'esprit des réducteurs du Codo, quo
nous ne soyons pas, en matière d'actes, enfermés dans des
formules rigides. Il faut permettre aux besoins pratiques
do trouver satisfaction. Les conventions qui reposent sur
une utilité réelle, puisque les contractants les ont voulues,
doivent être toutes validées, sauf dans les cas où elles vien-
draient heurter un texte, choquer noire raison ou porter
atteinte h l'ordre public.

Sortons de ces généralités et abordons los principaux pro-
blèmes que nous avons indiqués.

Quatre conditions sont ordinairement indiquées comino
essentielles pour l'existence d'une obligation : le consente-

ment, la capacité des parties, un objet, une cause. Voyons
si, l'un do ces éléments faisant seul défaut pour Fexistcnco
d'une obligation, nous n'allons pas rencontrer de droits
éventuels.
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SECTION I

Dans quelle mesure des contrats peuvent-ils être soumis
à une éventualité quant à leur objet?

La question à poser peut se formuler en ces termes plus

simples : dans quelle mesure un contrat peut-il porter sur

une chose future? Elle se résout facilement dans le sens do

la Iiborté des conventions, puisque, sauf une réserve pour
les successions futures, « les choses futures peuvent être

l'objet d'une obligation » (art. 4430). Seulement la portée
considérable qu'il convient do donner à ce toxlo a besoin

,d'ôtrc mise en lumière. On n'insiste pas assez .sur son

explication quand ou dit qu'on peut vendre une récolte à

venir, ou le croît d'un troupeau. On prend là des exemples

simples qui ne mettent pas sur la voie de la richesse d'idées

pratiques que dissimule l'article 4130. Ce texte signifie, en

réalité, ,que l'on peut contracter valablement ton te obligation

portant directement sur .une chose future ou se rattachant

ji ,une chose future, dont elle suppose l'existence ou qui
fixera sa mesure. On peut valablement assumer toute obli-

gation se rapportant à une chose qui n'est pus, mais qui

pourra exister.

El ici il faut fixer à un triple point de vue l'étendue de

notre règle. En parlant de chose future, elle entend non seu-

lement les choses dont on peut normalement escompter la

vejuue, comme la récolte d'un verger ou lu moisson d'une

terre ensemencée, le croit d'un troupeau, mais encore toute

chose qui n'est pas, mais qui est susceptible d'exister,
comme le bénéfice d'une assurance non encore contractée,

que la Cour de cassation a jugé susceptible de cession

(V. Cass., 47 murs 1891, S. 95.4. AU), ou la créance que l'on

obtiendra en aliénant une chose que Ton possède.
A un autre poinlde vue, il importe de remarquer, comme

les eus, précédents en fournissent l'exemple, que les choses

XulurcBsont non seulement les objets matériels auxquels on

pense toul d'abord, mais aussi les droits de créances ou au-

tres, lesquels, bien que ne devant pas naître avec lu mémo
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régularité relative que les choses physiques, onlcopendant

trop d'importance pour no pas être compris dans les choses

futures,
i II faut insister plus particulièrement sur ce point que les

choses futures peuvent entrer en ligne de compte dans un

contrat quelconque, soit pour faire naître une obligation,
soit pour lui servir do support ou en fixer la mesure.

On peut tout d'abord vendre un droit futur, une chose

qui n'existe pas encore, mais qui peut exister; par exemple
une personne victime d'un accident dont toutes les suites,
bien que susceptibles d'uno prévision d'ailleurs approxima-
tive, ne se sont pus encore réalisées, peut, dès maintenant,
abandonner tous ses droits pour une sommo fixe; et cepen-
dant le droit à indemnité no nuit véritablement que jour

par jour, à mesure que se réalise le dommage. Ce n'est que

pur habitude cl par une simplification toute théorique que
nous considérons la créance comme existant complète-
ment dès le jour do l'accident et, eu pratique, on voit com-

bien cela est peu oxael quand l'incapacité de travailler

s'aggrave ou diminue en dehors de toule prévision (1),
Il est non moins usuel de vendre d'autres créances

futures (*). On peut prévoir qu'un entrepreneur cède par
avance le prix de travaux dont il compte devenir adjudica-
taire, mais qui ne lui sont pus encore confiés, qu'un cour-
tier cède la commission qui lui reviendra dans une vente

qui n'est pus encore conclue (V. en ce sens, Paris, 23 déc.

4859, l\ 60. 900). Ou bien un auteur peut céder ses droits
sur un ouvrage qui n'est pas encore publié, qui même peut
n'être pas encore composé. Ou encore un copropriétaire

(t) On peut voir aussi un exemple intéressant do droit A indemnité resté

longtemps éventuel duns un arrêt do Montpellier du 19 mars 1V0I, S. 1905.
2. 57. Il s'nglunit d'uno femme divorcéo qui réclamait a son mari, aux torts
do qui lo divorco avait été prononcé, une pension allmcntairo en su fondant

sur co quo depuis lo divorco, sa situation pécuniaire, bonne tout d'abord, no
lui permettait plus do vivro. Los torts du mari n'avaient donc réalisé un

dommage quo des années après. IA causo do la responsabilité a donc existé
bien avant que le dommago no so manifestât.

(2) V. sur co point les indications do jurisprudence très complètes do

M. Wabl, dans 8. W. 2. 185.



40 DES DROITS ÉVENTUELS

par indivis peut vendre la part qui lui reviendra dans le

prix do licitation de l'immeuble avant même qu'il n'ait été
mis aux enchères (V. Cass., 25 mai 4886, S. 86. 4. 256;
4 févr. 4901, Pand. fr., 4903. 4. 99). Un propriétaire peut do
même céder par avance les loyers d'une maison, celle-ci

ne fût-elle pas encore louée. Un officier minisiériel peut
aussi céder par avance la créance qu'il aura contre l'ache-

teur de son office, ou l'indemnité qu'il recevra à la suite
d'une destitution ou d'une suppression de sa charge. Une

société peut céder par avance à ses créanciers telle ou telle

partie de ses recettes, non pas ses créances futures, mais

l'argent qui rentrera dans ses caisses.

Toutes ces cessions de droits futurs nous paraissent
valables en principe, bien quo la jurisprudence des cours

d'appel ait une tendance regrettable à n'admettre la vali-
dité de ces actes qu'autant que le droit est déjà presque
entré dans le patrimoine du cédant. Ainsi le tribunal de la

Seine n'a pas voulu tenir compte d'une cession de recettes

futures par une société à ses obligataires en cas de liquida-
tion (V. Trib. comm. de la Seine, 3 août 4904, llevue, 4904,

p. 472). De môme la Cour de Paris, se fondant sur ce motif

erroné que personne no peut être débiteur des produits d'une

chose qui n'existe pas, a déclaré qu'il ne pouvait y avoir
cession des produits d'une oeuvre simplement projetée
(34 janv. 4854, S. 54. 2. 734) (i). Toutefois un autre arrêt, du
27 nov. 4854 (S. 56. 2. 47), a admis qu'on pouvait céder une
créance contre des éditeurs née à l'occasion de la vente
d'oeuvres simplement projetées (2).

D'un autre côté, la jurisprudence a affirmé qu'on ne pou-
vait céder le prix d'un office ministériel n'ayant fait l'objet
d'aucun traité, qu'une pareille cession était nulle (V. cep.
contra, Toulouse, 2 déc. 4847, S. 49. 4. 282. V. Caen, 27 déo.

4858, S. 59. 2. 283). Les cours d'appel, conformément, d'ail-

leurs, à la doctrine de la Cour de cassation, n'ont admis la

(1) V. aussi Bourges, 29 avr. 1901, S. 1902. 2. 213 (nantissement d'un fonds
de commerce futur).

(2) V. aussi Trib. Seine, 27 juill. 1904, Pand. franc., 1905. 2. 174 (dona-
tion du prix d'un immeuble à vendre).
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cession de la créance du prix qu'après que le traité a été

passé entre lo titulaire et celui qu'il doit présenter à l'agré-
ment du Gouvernement (V. Paris, 11 janv. 1851, S. 54. 2. 6.
— Cf. Bastia, 26 oct. 4903, S. 4904. 2. 465).

Les mêmes tendances restrictives se sont encore manifes-

tées au cas où l'officier ministériel est contraint de démis-

sionner ou bien destitué. On n'a pas admis que l'indemnité
arbitrée par la Chancellerie pût être cédée par avance

(V. Montpellier, 21 févr. 4895, S. 96. 2. 485, D. 97. 2; 284 ;

Bordeaux, 24 juill. 4902, D. 4904. 4. 229; Nîmes, 30 nov.

4898, D. 4904. 2. 229 en sous-note) et la Cour de cassation
s'est elle-même associée à cette doctrine dans ce dernier

cas (V. Cass., 8déc. 4852, S. 53. 4. 406).
Nous n'insisterons pas davantage sur cette jurisprudence,

qui nous parait critiquable, et sur le peu de compte qu'elle
tient de l'article 4430. Constatons simplement que, malgré
elle, les ventes de choses futures peuvent encore être nom-

breuses, qu'il peut encore y avoir beaucoup de ventes sou-
mises à l'éventualité d'un autre contrat à passer (i).

A côté de ces ventes de choses à venir, il y a le cas où un
droit ne peut fonctionner quo si tel objet futur arrive à

l'existence : ainsi l'assurance d'une récolte future (2) ou en-
core le cautionnement ou l'hypothèque pour dettes futures.

Le cautionnement pour dettes futures n'est pas une dif-
ficulté nouvelle. Les auteurs reconnaissent que les dettes

futures comme les dettes présentes peuvent être l'objet d'un

cautionnement (3). Ainsi je puis dès maintenant cautionner

auprès d'un fournisseur les dettes qu'une personne pauvre
pourra faire pour achat do denrées de première nécessité.
Il est usuel qu'une personne charitable réponde, près d'un

boulanger par exemple, des dettes que pourra faire chez
lui une famille miséreuse.

(1) V. en ce sens, Appleton, note dans Oalloz, 97. 2. 281.

(2) V. en ce sens, D. Itép., v<> Obligation, n« 414.

(3) V. Plantol, Droit civil, t. 11, n» 2328; Guillouard, Cautionnement,
n°* 17 et52; Aubry et Rau, 4« éd., t. IV, p. 674; Baudry et Wahl, Caution-

nement, p. 465. L'opinion de Paul Pont, t. II, n» 28, qui déclare le caution*
nement révocable jusqu'à ce que la créance principale existe, est totalement
abandonnée.
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D'ailleurs la jurisprudences ollc-mômc reconnu Ja possi-
bilité de cautionner des dettes futures : notamment cela ré-
sulte d'un arrêt de cassation du 10 juin 4870(S. 70. 4.,457,
D. 70.4.61). 11est inutile d'insister davantage sur ectto règle
générale, puisqu'elle n'est pas discutée.

Nous ferons cependant remarquer que ceci no préjuge pas
la question de savoir comment on traitera l'acte par lequel
une personne s'engage envers un ami ou un parent à cau-
tionner ses engagements à concurrence d'uno certaino

somme, sans que les noms des créanciers possibles soient

désignés dans l'acte. Ce contrat, qui ressemble à un cau-

tionnement, est valable, comme le reconnaissent certains
auteurs et la jurisprudence, en vertu de la liberté des con-
ventions. Faut-il l'analyser en un véritable» cautionnement
de dette future, comme le fait parfois la doclrino (*)? Je no
le pense pas. La Cour de cassntion a eu raison, dans un arrêt
duOnov. 1875 (S. 76. 4. 453, D. 76.4. 447), de no pas appeler
cautionnement un acte do ce genre. Seulement sa prudence
lui a fait négliger do qualifier l'acte qu'elle avait devant elle.
Pout-être aurait-elle pu, sauf à voir comment cela s'accor-
derait avec d'autres arrêts, dire qu'il y avait là uno stipula-
tion pour autrui, qu'un cautionnement do dette future a été

stipulé au profit d'un tiers indéterminé (2). En tout cas, re-

marquons que ce point est, en somme, en dehors do notre

sujet et qu'il ne convenait de l'indiquer quo pour circonscrire
aussi nettement que possible nolro difficulté et pour rejeter
la théorie qui voit, en purcil eus, une simple pollicitation de
cautionnement toujours révocable t3).

Nous avons donc, somme toulo, les mêmes avantages que
dans le Code fédéral des obligations, où l'articlo 492 déclare

quel'on peut cautionner uno obligation future, ottdansloCodo

allemand, dans lequel l'article 765, f 2 répète la mémo idéo.
Quant aux hypothèques constituées pour une créance

future, leur validité no peut faire aucun doute. Les auteurs
sont aujourd'hui unanimes à accueillir cette solution. Il y a

(1) V. Bnudry et Wahl, Cautionnement, n» 951.

(2) Guitlouard, Cautionnement, n* 28.

(3j Lambert, Stipulation pour autrui, p. 129.
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bien longtemps quo l'on a abandonné la doctrine de Delvin»

court, qui refusait l'hypothèquo pour une ouvorluro de

crédit on disant quo cetto convention est faite sous une con»

dition purement potestativo de la part do celui qui s'oblige;
Tbut lo mondo s'accorde à dire que lo contrat n'est pas

sous uno condition de ce genre, car on pout être con*

traint par les circonstances d'emprunter, et en co cas* l'hy-

pothèque naît forcément, môme contre lu volonté du pro*

priétairo (1).

On a fait de cette idée uno application bien connue à l'ouvcr-

turo de crédit et on a tellement insisté sur elle qu'il est inutile

d'y rovenir (V. Cass., 24 nov. 4849, S. 50.4,91, D. 49. 4. 275).
Une autro application n'est pas aujourd'hui moins prm

tique : c'est l'hypothèquo constituée par une société sunsos
biens avant uno émission d'obligations. La validité de cette

hypothèque a été unanimement admise en doctrine et en

jurisprudence (2). On a mémo admis, ce qui était plus déli-»

cat, quo lès dispositions do l'article 2448 n'empêchaient pas
de prendre inscription au profit des futurs obligataires.
Tout lo mondo s'est accordé pour dire que l'arliclo 2448, en

exigeant la mention du nom et du domicilo du créancier*

n'empêchait nullement l'inscription d'ôtro valablement priso
au profit des obligataires.

Toutes les mentions à insérer dans l'inscription ne sont

pas prescrites à peine de nullité. Il n'en est ainsi quo des
mentions substantielles, c'est-à-direduns lesquelles l'inscrip-»
lion no peut altcindro son but, qui est la publicité de t'hy-
pothèque. Lo nom du créancier n'est pas au nombre do ce9
mentions. Il suffit quo l'inscription contienne le nom d'une»

personne quelconque, gérant d'affaires dos obligataires, à

laquelle les notifications so référant à l'hypothèque, spécia-
lement celles à fin de purge, puissent ôtro faites. « L'hypo-

(1) Il faudrait sur celte question classique citer tous les auteurs : V. Au»
bry et Rau, t. III, p. 476; Ouillouard, Hypothèques, t. It, n» 1030; Baudry.
et De Loynes, Hypothèques, II, n« 1280.

(2) V. Thaller, Annales de droit commercial, 1894, p. 80; Lyon-Cacnct
Renault, t. II, n««588 et suiv, - Alx. 8 avr. 1878, S.79.2.313, note LabM;
Casi,, 20 oct: 1897, S. 97. 1. 489.
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thèque, a dit la chambre civile dans son arrêt du 20 oct.

4897, consentie au profit d'un groupe d'obligataires d'une
société anonyme, peut être valablement inscrite à la rcquêto
d'un gérant d'affaires; s'agissant de bénéficiaires dont le

droit résido dans la détention d'un titre au porteur, la dési-

gnation du créancier exigée par l'article 2448 du Code civil

peut consister dans la seule désignation du titre en vuo du-

quel l'hypothèque a été consentie, c'est-à-dire que l'inscrip-
tion peut être prise au profit du porteur do co titre ».

Uno dette futuro peut donc être l'objet d'uno hypothèque
comme d'un cautionnement.

Et ceci nous amène à nous demander, comme l'a déjà fait

M. Labbé (S. 79. 2. 343), si celte unanimité des auteurs et

de la jurisprudence no permettrait pas chez nous, et sans

aucune modification législative, l'introduction des prénota-
tions des pays germaniques. Le propriétaire no pourrait-il

pas d'avance réserver pour qui il voudra uno première hy-

pothèque, la faire inscrire et no conférer à son prêteur
actuel qu'une seconde hypothèque, si celui-ci s'en contente,
co qui serait assez pratique si un propriétaire veut se réser-

ver la faculté d'emprunter au Crédit foncier, lequel ne prête

quo sur première hypothèque?
M. Labbé, en examinant ce point, déclare n'être nullement

ému do cette apparente résurrection de l'hypothèquo sur soi-

même inventée par les auteurs de la loi de messidor an III,
loi quo la France n'a môme pas voulu expérimenter et dont

lo nom seul inspiro encore l'effroi. 11no l'est pas davantage

par ce fait que le débiteur no trouvera do preneur que parmi
les gens qui consentent à courir des risques cl savent s'en

faire payer le montant. Car le Code, dit-il, ne prohibe pas

l'hypothèquo pour sûreté d'uno obligation futuro.

Cependant il y a ici uno difficulté particulière quo l'on

pourrait soulever. Le créancier étant encore inconnu, il no

peut, pour faire prendre inscription, désigner de mandataire.

On ignore encore qui prêtera ou môme si lo prêt aura lieu.

Les formalités seront donc remplies par un gérant d'affai-

res : lo débiteur lui-même ou un tiers, peu importe. Colto

gestion d'affaires so comprend très bien lorsqu'elle a lieu
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pour des personnes actuellement vivantes, sans doute in-

connues, mais qui ne vont pas tarder à so fairo connaître

par une souscription d'obligations. Cette gestion esl-ello pos-
sible en faveur d'un créancier qui n'existe peut-être pas

encore, qui vivra dans 20, 30 ans? La gestion d'affaires no

suppose-t-ello pas uno existence actuelle du géré, môme

inconnu ? Nous aurons l'occasion d'examiner ce point et

d'admettre la négative, co qui nous permet do conclure à la

possibilité de la prénotation (*).

En tout cas, pour terminer, remarquons quo lo privilège
comme l'hypothèque peut s'appliquer à une dette future. Et la

loi en offre elle-même un exemple très pratique : lo caution-

nement des fonctionnaires qui est affecté par privilègo aux

créanciers du fonctionnaire pour faits do charge. La créance

du fonctionnaire contre l'État est ici frappée do privilège
en faveur d'une obligation qui n'existera peut-être jamais.

De même encore un bien peut être donné en nantissement

ou en antichrèse pour une dette future. Le cas paraît peu
pratique quand il s'agit du gage conventionnel (2).Mais il est

de pratique journalière pour lo gage tacito accordé à l'hô-

telier ou au voiturier.

SECTION II

Des droits sur la chose d'autrui.

Passons maintenant de l'examen des droits portant sur

un objet futur aux droits portant sur la chose d'autrui. Nous
allons encore découvrir ici une source abondante de droits

éventuels. Sans doute, nous ne trouvons plus la solution

favorable à la liberté des conventions quo nous offrait l'ar-

ticle 4430. Tout au contraire, nous avons le texte de l'arti-

cle 4599, qui nous dit : la vente do la choso d'autrui est nulle.

Nous avons, d'autre part, la règle traditionnelle qu'aucun
texte n'exprimo formellement : l'hypothèque do la choso

(i) En tout cas, si ces difficultés ne se présentent pas, la prénotation est

possible.— V. un arrêt d'Orléans qui en a, en somme, admis un cas, 13 nov.

1852, P. 53. 1. 353.

(2) En ce sens, Baudry et De Loynes, Hypothèques, 1.1, n» 40.
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d'autrui n'est pas valnblo. Mais aucune do ces solutions

n'apparaît avec uno forco suffisante pour nous faire diro

qu'on règlo généralo laconvontion so rapportant à Uvchose

d'autrui ost nullo, bion au contraire Los deux règlos quo je
vions de citer sont toutes deux d'uno portéo très incertaine;

Elles conservent un caractère énigmatique ot il faut avouer

qu'elles apparaissent à l'oxamon commo sans base suffisante;

Pourquoi lo contrat portant sur la choso d'autrui serait-il

nul? Est-co parce quo la choso d'autrui est hors du com-

merce par rapport à tous autres quo lo propriétaire? Cela

n'est pas souto'Mblo. Il n'y a pas doux façons pour un bien

d'êtro hors du commorco : l'une absoluo, l'autre relative. H

n'y en a qumno seule. Un bien est hors du commorco par

rapport à tout lo monde, ou il est dans lo commerce; Il n'y

apasdo ntiliou.

Dirons-nous que lo contrat, portant sur la choso d'autrui,

porto sur un objet impossiblo? On l'a parfois soutenu et on

a voulu fonder sur cette idéo Tarticlo 4599. Mais, là encore;
il me semble que l'application do la théorie invoquéo est

défectuouse. L'impossibilité d'uno obligation, do l'aveu» de

tous les auteurs, doit s'entendre non d'uno simple impossi-
bilité relative, mais seulement d'une impossibilité absolue.

La doctrino admet que l'impossibilité n'entraîne pas la nul-

lité, lorsque c'est simplement lo promettant qui est dans

l'impossibilité d'exécuter co qu'il promet, et qu'il doit s'en

prendroàlui d'avoir contracté uno obligation si imprudem-
ment (1).Sans doute cette théorie do l'impossibilité est énon-

cée parfois à propos des obligations de faire (2), mais ne

vaut-elle pas aussi pour les obligations do donnor? N'annule-

raiùon pas commo impossiblo uno obligation do donner por-
tant surune chose d?un genre qui a cessé d'exister ou qui
n'oxiste pas (V. Bordeaux, 10 nov. 4836, D., v° Vente, n° 474)?
Et' ne 1 devrait-on pas refuser d'annuler une promesse
de donner portant sur une chose do genre dont une maison

(t) V. Aabry et Rau, t. IV, p. 100;Baudry et Barde, Obligations, n» 289

(2)'V. Baudryet Barde, loc. oiL; Aubry et Rau; t. IV; p. 315,- â^édf, et

Dcinolombe", t. XXIV, qui l'énoncent à propos de l'objet des obligations;
ce qui est plus'juste.
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détiont lo monopolo? D'ailloursjo n'insiste pas sur co point,
car il so ramène à cetto romarquo généralo, quo la division

des obligations en obligations do donnor et do fairo n'est pas
ni absoluo qu'on pourrait lo croiro, et quo les premières no

sont guère qu'uno classe des secondes. Si l'on nous a suivi

jusqu'ici et admis quo toulo obligation dont l'impossibilité
d'exécution n'ost quo relativo, est cependant valable, on doit

admcttro quo lo promettant s'est valablement obligé on pro-
mettant la choso d'un aulro (0.

Dira-t-on qu'en cas do promesse de la choso d'autrui, celui

qui a promis uno prestation en échango a fait uno promesse
sans causo? D'abord il faut remarquer quo co raisonnement

applicable aux contrats no serait pas applicable aux obliga-
tions unilatérales. En tout cas, il mo paraît complètement
erroné. L'engagement du contractant no manque pas do

cause, car la cause étant, dans tout contrat synallymatique,
l'obligation do l'autre partio, on ne peut dire qu'elle fait dé-

faut. Celui qui a promis la chose d'autrui a fait une promesso

qu'il no peut actuellement tenir, mais il a fait une promesso
et cela sufilt (2).

D'ailleurs, l'article 1444 exclut la nullité absoluo do tout

contrat portant sur la chose d'autrui. En disant que, do deux

acquéreurs successifs du même objet mobilier, on préfère
celui des deux qui a été mis en possession réelle, encore

que son titre soit postérieur en date, il semble môme admet-

tre la validité do ce litre. Tout au plus peut-on dire qu'il y
a ici une nullité relative.

Il ne reste donc qu'un moyen pour interdire les contrats

sur la choso d'autrui : dire qu'il y a uno erreur. Tantôt on a

affirmé quo cetto erreur portait sur la qualité substantielle

de la chose, L'erreur consisterait en co qu'il était entendu

que la choso devait avoir sa qualité do pouvoir entrer dans

votrd patrimoine(3). Tantôt on a vu plus ingénieusement une

erreur sur la personne, erreur déterminante. On n'a traité

(1) V. en ce sens, GuillouarJ, De la vente, 1.1, n° 180. p. 193.

(2) V. en ce sens, Baudry et Saignât, De la venu, p. 94.

(3) V. Hue, t. X, n» 63.

D. 2
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avec toi individu quo parce qu'on lo croyait propriétairoO).
Nous no croyons oxacts ni l'un ni l'autro do ces raison-

nements. D'abord, comment accuoillir celle conception spi-
ritualisée do la substanco do la chose, qui serait lo carac-

tère do celle chose d'être susceptiblo d'ac(|uisition immédiale

par tel ou toi? Car co n'est mémo pas cecaructèrod'étrosus»

coptiblodo propriété qui est on jeu, comme s'il s'agissait do

la vento d'une pièce d'un muséo qui est inaliénable. C'est co

caractère d'être susceptible d'acquisition immédiato par l'un

des contractants; il suffirait, on effet, quolopropriélairedît:

jovousdonnola choso qu'on vous a promisoà mon insu, pour

quo l'on devint propriétaire. En réalité co quo l'on désigne
ici sous lo nom do substanco, n'cst-co pas simplement lo

nom.déguisé d'uno impossibilité relative quo nous rencon-

trons dans l'objet du contrat? Or l'impossibilité relative,

répétons-lo uno fois do plus, no vicie pas le contrat.

Dirons-nous davantage qu'il y a erreur sur la personno;

qu'ici « la considérai ion do la personno était la causo prin-

cipale do la convention », commo le dit l'articlo 4440? Los

termes des toxtes sont sans douto moins forcés. Mais

comment ne pas ôtro effrayé des conséqucnccsd'unoparcille
affirmation? Avec uno lello interprétation do l'article 4440,
on peut se faire fort de démolir touto une sério do con-

trats qu'aujourd'hui on déclaro valables; cl pour cortains

contrats, annulables à la demande do certaines porsonnos
seulement, on arrivera, contre l'opinion unanime dos au-

teurs et des tribunaux, à augmenter la liste de ceux qui peu-
vent agir en nullité.

Je traite une affaire avec un incapablo; jo pourrai de-

mander la nullité : car j'avais on vue uno personno capable

quand j'ai traité. Ou bien jo prête à un individu quo je crois

solvable ot qui no l'est pas. N'est-ce pas uno gravo erreur

sur la porsonno? Et cependant qui admettrait qu'il y a' là

nullité? Selon nous, sur celle question trop laissée de côté do

l'erreur sur la personno, nous pensons qu'on doit admettre

l'opinion suivante : il no faut voir dans les termes do l'ar-

(1) Bauàry et Barde, De la vente, n° 118.
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licle 4410, quo l'orreur sur los qualités inséparables do l'in-

dividu, qui, réunies, constituent sa porsonnalilé, mais non
sur los qualités extrinsèques : comme la fortune, les droits,

•quo l'on peut avoir U).

Dégageons donc do tout cola uno conclusion notto.

La chose d'autrui peut faire l'objet d'un contrat. Aucun

principe no s'y oppose. M. Bufnoir, posant lo premier, som-

hlo-t-il, cette question, disait déjà : à la résoudre d'après
les principes abstraits, il no faut pas hésiter à dire quo la

choso d'autrui est dans lo commorco, mémo pour celui qui
n'en est pas propriétaire (2).

II sufill, eu ellet, quo celui qui l'a promiso puisso espérer

pouvoir en dovenir propriétaire do façon à on disposer au

profit do celui envers qui il s'ongago.
Nous reprendrons la mémo idéo, mais de façon plus ca-

tégorique, et nous dirons : on peut louer la choso d'autrui,
on peut la prêter à usage, la donner commo objet d'un prêt
de consommation. On peut l'apporter en société, on peut la

meltro en dépôt ou en gage, on peut la confier pour un

transport.
Dans tous ces cas, la validité du contrat no forait pas do

douto, si les parties avaient formellement exprimé quo lo

contrat était fait du consentement, do l'autorisation du pro-

priétaire. En pareil cas, ce serait un acto sur la choso d'au-
trui fait par un mandataire avec un tiers. U n'y aurait pas
do difficulté.

Tout serait également simplo si les deux contractants

avaient traité en spécifiant quo lo contrat s'oxécutora lo jour
où lo promettant sera devenu propriétaire ou sora auto-

risé par le propriétaire à livrer sa choso, par exemple, à la

louer. Ainsi jo vous louo un appartoment dans la maison do

mon voisin ot jo vous promots quo d'ici un an jo l'aurai

acquise ou quo jo mo serai arrangé pour pouvoir vous y
louer certaines pièces. J'encourrai alors des dommages-

(1) Cf. Bufnoir, Propriété et contrat, p. 595; Baudry et Barde, Obliga-
tions, t. I, p. 79 et suiv.

(2) Op. cit., p. 515.
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intérêts si j'ai promis plus quo jo no pouvais tenir. J'ai été

imprudont, il est juste quo j'en souffro.

Il faudrait faire rentrer dans le cas précédont l'hypothèso
où les contractants sauraient déjà quo la choso ost à autrui,
où ils seraiont do mauvaiso foi, commo on dit assez souvent.
Le contrat est on offot incompréhensible si los deux parlios
n'ont pas entendu retarder,son oxéculion au moment où
elle deviendrait possible U faut expliquer lo contrat commo
voulant dire : lo promettant s'arrangera pour, dans lo délai
tacitement convenu par los parties, délai quo lo jugo préci-
sera au besoin, pouvoir exécuter son obligation; sinon il

sora condamné à uno indomnité.

Enfin il ost possible qu'une des parlios, ou que toutes
deux aient ignoré la situation véritable, que l'uno d'elles ou

que toutes doux aient cru traiter sur uno choso suscepliblo
de livraison immédiate Si toutes deux, ou si lo stipulant
seul sont do bonne foi, la convention doit s'interpréter
comme emportant obligation pour lo promettant do fairo

avoir do suite la propriété ou la possession, suivant les cas.

Quand il n'y a pas de terme do stipulé, l'obligation doit en

effet être exécutée de suite. Et comme, dans l'espèce, ello ne

l'est pas, lo promettant sera tenu do dommages-intérêts.
Rcsto un dornier cas pour fermer lo cercle des hypothèses

possibles. Le promettant est de bonne foi cl le stipulant est

de mauvaiso foi. C'est un homme malhonnête qui a profité
do l'ignorance du promettant pour lui tendre un véritable

piège, ou pour lui faire commettre un acte défendu : s'em-

parer du bien d'autrui. Ici lo contrat me paraîtrait dans

certains cas annulable pour dol, si le promettant avait été

circonvenu. Sinon jo dirai qu'il y a uno raison générale

pour refuser toute indemnité au stipulant : le dommage qu'il
a i*i subir, il l'a subi volontairement. On no peut avoir droit

à indemnité, si c'est volontairement que l'on s'est exposé à

un préjudice.
Cette théorie étant faite, n'ayons garde pour cela d'oublier

un article très important qui y fait brècho. C'est l'article

4599, qui est bien digne d'être classé dans les cruces juris-
consulte « La vente de la chose d'autrui, dit-il, est nullo ».
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Bien des systèmes ont été échufaudés pour expliquer le
sens do cet arliclo : nullité pour défaut do causo, nullité à

raison de l'objet qui est hors du commerce, nullité pour

t erreur sur la substanco do la chose, ou sur la personne du

contractant, immoralité du contrat. Nous los avons réfutés

par avance. Nous no voulons pas lo fairo à nouveau. U suffit
d'ailleurs de parcourir les traités do droit civil pour voir tous
ces systèmes démolis successivement sous lo coup d'urgu-
menls souvent décisifs. Constatons toutefois quo si l'un do
ces systèmes triomphait, c'en serait fait do la validité do
tout contrat portant sur la chose d'autrui. U n'en serait
autrement que si l'on adoptait la théorie do l'orreur sur la

personne. Celle-ci permettrait tout au moins do valider la

donation do la choso d'autrui, car lo donataire trompé n'ira

pas demander uno nullité pour lui sans intérêt, et, lo dona-

teur n'ayant pas participé à l'erreur, le contrat sera pour
lui valable, ce qui l'obligera à livrer la chose, s'il en devient

propriétaire

Après avoir rojelé successivement les diverses explica-
tions ordinairement fournies par les auteurs à propos do

l'article 4599, nous nous trouvons amenés à cette conclu-

sion : que ce texto est le résultat d'une méprise législative;
aucun motif législatif vraiment oxuel n'expliquo cetto inno-

vation du Code (l). U y a eu là un mirage, et un mirage qui

persiste, car nombre d'auteurs continuent à oxpliquer l'ar-

ticle 1599 comme le résultat d'une transformation dans la

théorie do l'acquisitipn de la propriété. Autrefois, dit-on,
on pouvait vendre la chose d'autrui, le droit romain et
l'ancien droit permettaient celte vente, car lo contrat do

vento n'était pas translatif de propriété, il n'était quo créa-

teur d'obligations et on pouvait valablement promettre do

fairo acquérir la choso d'autrui, sauf d'ailleurs à rencontrer

des difficultés dans l'exécution de cetto promesse. Mais

difficulté n'est pas impossibilité. L'article 1138, ajoute-t-on,
a bouleversé tout cela : par l'effet des contrats, l'acquisition

(1) V. en ce sens, Guillouard, De la vente, t. I, n° 180, in fine; Bonafos,
De la vente de la chose d'autrui.
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do la propriété so produit immédiatement. Par conséquont,
vondro la choso d'autrui, c'est faire une choso impossiblo.
« On no peut pas vondro une choso dont on n'a pas la pro-

priété. La vento do la chose d'autrui est nulle dans noire

droit pour la mémo raison qu'aurait pu l'étro, en droit

romain, la mancipation de la choso d'autrui. C'ost ainsi que
la question a été à maintes reprises exposéo dans les tra-

vaux préparatoires par Portalis dans son exposé des motifs,

par Fauro dans son rapport au Tribunal, par Grenier dans

un discours au Tribunal » (*). Cello argumentation si sou-

vent répétéo est-elle aussi vraie qu'on l'a souvont pensé?
Aujourd'hui, il nous somblo quo l'innovation do l'or-

ticlo 4438 peut so ramener on maliôro do venlo aux idées

suivantes. Lo vendeur de tout corps certain ost obligé do

transférer la propriété. L'obligation do transféror so trouve

immédiatement exécutée, la propriété esl instantanément

acquise à l'acheteur lorsque le vendeur est propriétaire, ot

cela en vortu do l'article 1438. C'est là l'innovation do 4804.

Mais elle a un contre-coup. Désormais, l'acquérour, pré-
voyant l'application dol'articlo 1438, escompte l'acquisition
immédiato de la propriété. Il est entré dans les conventions

tacites des parties que lo vendeur, pour exécuter son obliga-
tion, devrait non seulement transférer la propriété, mais

que ce transfert devrait êtro opéré tout de suito, séance
tenante II est obligé au transfert immédiat, il n'y a plus
co délai moral qui autrefois était concédé, comme il l'est

encore pour l'exécution de toute aulro obligation.

Voyons alors ce qui se passe si on a vendu la chose

d'autrui : l'obligation de transférer la propriété ot de la

transférer immédiatement est née; mais dans sa seconde

partio elle ost déjà sûrement inexéculée Le vendeur a déjà

manqué à une de ses obligations, vu qu'il avait assumé

une dotlo impossiblo (relativement, no l'oublions pas) à

exécuter. L'obligation de transfert sera peut-être exécutée,

(1) Portalis (V. Locré, t. XIV, p. 151), déclarait contre toute raison de dis-

poser de la chose d'autrui à son insu. Paure au contraire, disait : on ne

peut vendre si on n'a pas pouvoir pour cela (Locré, loc. cit., p. 197).
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mais plus lard, mais trop tard. II y a inoxécution dès

lo début. La résolution do l'articlo liai ost donc encouruo
sitôt quo lo contrat est signé, à raison d'un relard dans

l'exécution qui sera peut-être indéfini.

Il est probable quo lo législateur do 1804 no s'est pas fait
ces raisonnements. U a vu quo quolquo choso clochait et il
a prononcé la nullité.

L'articlo 4599 nous apparaît donc commo uno disposition
injustifiée, ou comme uno simplo application do l'articlo 4184

du Codo civil. C'ost uno raison do plus pour diro qu'on
dehors du cas qu'il prévoit, le contrat portant sur la choso
d'autrui est valable cl donne lieu à un simple droit éventuel.

D'ailleurs, nous rolèvorons, pour montror combion los

idées récentes sont ou co sons, que lors do la préparation du
Codo civil allemand, on évita do poser lo principo do la

nullité pour los uctos juridiquement impossiblos, on admit
les contrats commo ayant on ce cas uno condition tacito :
l'éventualité do la transformation juridiquo do la choso

(V. Saleilles, Théorie de l'obligation, p. 149). Do plus, lo
Code allemand n'a pus annulé les actes relatifs à la choso
ou au fait d'autrui. L'aliénation de la choso d'autrui n'est
donc pas nulle (Y. Saleilles, p. 158).

Nous nous sommes efforcé d'établir ot d'oxpliquor,
commo un auteur nous en a déjà montré lo chemin, cclto

méprise que constitue l'articlo 4599. Co travail va nous

faciliter l'examen d'une autre règle : ccllo d'après laquelle

l'hypothèquo de la choso d'autrui est nullo (1). Cette règle,

qui n'est formellement exprimée par aucun texte, signifie-
t-elle que, si par contrat d'hypothèque j'ai engagé un

immeublo qui no m'appartient pas pour sûreté d'uno detto,
lo propriétaire actuel ne voit pas son bien frappé do ce

droit réel? Co serait affirmor une chose évidente U est

certain que je no puis pas par ma volonté (à moins d'êtro

mandataire du propriétaire) faire naitre immédiatement un

droit réol : propriété, sorvitudo, ou hypothèque, sur l'im-

(1) V. not. Aubry et Rau. 5e éd., t. III, p. 440; Baudry et De Loynes,
t. II, p. 370.
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meuble d'autrui. Jo ne puis ainsi dépouiller un proprié-
taire malgré lui. Mais la question n'est pas là. U s'agit do

savoir si, ayant constitué uno hypothèque sur la choso

d'autrui, jo n'ai pas fait seulement un contrat actuel-

lement inefficace, mais un contrat nul en tant quo con-

trat.

Nous pouvons déjà ici simplifier considérablement la ques-
tion en renvoyant aux indications quo nous avons données

sur la vente do la chose d'aulrui. Lo contrat constitutif

d'hypolhèquo ne peut être considéré comme nul parce que
la choso d'autrui est hors du commerce, ni parce quo l'objet
est impossiblo, ni parce qu'il y a erreur substanticllo sur la

choso, ou orrour déterminante sur la porsonno du contrac-

tant. Dirons-nous davanlago quo lo contrat est sans cause?

Non. Dans le contrat do constitution d'hypolhèquo, bien

quo la théorie do la cause soit très obscure dans les contrats

constitutifs do sûreté (i), le bénéficiaire ne s'est pas engagé
sans causo : il a la promesso do l'autre partie do donnor

hypothèque. On ne pout pas diro quo l'obligation est non

causée.

Chercherons-nous davanlago à fonder la nullité do l'hypo-
thèquo do la chose d'aulrui en disant : il faut êlro proprié-
taire pour pouvoir constituer uno hypothèque, d'après l'ar-

ticlo 2124 les hypothèques conventionnelles no peuvent ôtro
consenties quo par ceux qui ont la capacité d'aliéner los
immeubles qu'ils y soumettent, or il n'y a quo lo propriô-

. taire qui ait la capacité d'aliéner, donc si la capacité d'aliéner

est nécessaire pour pouvoir hypothéquer, il faut par cela

même êlro propriétaire (2)?

Il y a là, selon nous, uno confusion onlro lu capacité
d'aliéner et le pouvoir d'aliéner : onlro la capacité qui tiont

à l'étal mental, à la situation sociale do la personno qui
passe l'acte, et le pouvoir d'aliéner, qui lient à la possibilité
do rendre un tiers propriétaire et qui n'appartient qu'au
propriétaire mémo, à son mandataire ou à son gérant d'af-

(1) V. Revue, 1905, p. 1M>.

(2) Note dans Sirey, 92. 1. 289.
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faites. Un mineur n'a pas la capacité d'aliéner sos biens,
mais s'il est autorisé dans los formes voulues, son pouvoir
d'aliéner sera alors mis utilement on oeuvre

( L'arliclo 2124 élant ainsi mis hors do causo, voyons co

qu'il faut penser d» l'arliclo 2129, dont les deux paragraphes

peuvent êlro invoqués pour soutenir la nullité do l'hypothè-

quo de la choso d'autrui. D'après lo premier paragraphe, il

n'y a d'hypolhèquo conventionnelle valable quo collo qui
déclare spécialement la nature et la situation do chacun des

immeubles actuellement appartenant au débiteur. La phrase
vise certainement lo contrat d'hypothèque et non pas la

naissanco du droit réel d'hypothèquo. Elle interdit d'établir,
comme on lo faisait dans l'ancien droit, des hypothèques
générales. Elle érigo un nouveau principe, qui est capital en

matière hypothécairo : celui do la spécialité du gago hypo-
thécaire C'est là lo but essentiel do l'article 2129. Ceux qui
onl conservé lo cullo des toxles et regardent encoro lo Codo

commo une sorlo do livre divin où chaque mol a un sons

précis et a été placé dans une intention particulière, peuvent
prétendre quo les mots « actuellement appartenant au débi-

teur » visent les biens d'aulrui quo lo débiteur pourrait
vouloir hypothéquer. Mais est-il bien sûr que ces mois aient
eu dans l'esprit des rédacteurs uno pareille porléo?Cet arli-
clo n'a-t-il pas été plutôt écrit uniquement en vue d'établir
lo principo do la spécialité du gago hypothécaire? Il y avait

là une innovation suffisamment importante, un tel change-
ment a la pratique do l'ancien droit qu'on comprend aisé-

ment qu'un article du Code ail été écrit à cette seule fin (0.
Mais l'arliclo 2129 contient un autre paragraphe : « les

biens à venir ne peuvent pas ôtro hypothéqués ». C'est uno

nouvelle armo qu'on invoque ordinairement. Si elle est

bonne, il faut reconnaître que nous sommes ici en face d'uno
nullité absolue de l'hypothèque do la choso d'autrui; car,
l'interdiction d'hypothéquer les biens à venir tenant à un

(1) Il est vrai que Grenier disait au Tribunat (Locré, t. XVI, p. 388) : On

ne peut vendre co qu'on n'avait pas, et par conséquent on no peut hypothé-

quer quo ce qu'on a. Mais ceci prouverait simplement une méprise d'un

rédacteur.
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principe d'ordre public, colui de la spécialité du gago, In

sanction doit êlro une nullité absoluo do la constitution

d'hypothèque Parla, la jurisprudence do la Cour do cassa-

tion, qui admet le caractère absolu do celle nullité, serait

fortifiée Mais cotte solution est contestée par uno partio do

la doctrine, effrayée des résultais draconiens auxquels on

aboutit (<).

D'ailleurs, est-il certain que l'hypothèquo des biens à venir

interdite pur l'article 2129, ce soit, à proprement parler,

l'hypothèquo de la chose d'aulrui? Quand on so reporto aux

conditions dans lesquelles cet article fut rédigé, il semble

quo l'on ail été préoccupé surtout d'empéchor la clauso

d'hypolhèquo générale sous uno do ses formes : l'hypothè-

quo des biens à venir, c'est-à-dire do tous los biens qu'uno
porsonue pourra acquérir. Lo législateur a-t-il vérilablomont

voulu par là annuler l'hypothèquo d'un bien d'autrui délor-
miné? M. Hue le nie cl il argumente do la distinction qu'il
faut faire entre les biens à venir et les biens d'aulrui : les biens

d'aulrui ayant été envisagés pur les parties en tant quo biens

actuellement au débilour. Mais peut-être pourrait-on dans

cotte voie fairo un effort plus net pour limiter la porléode
l'article 2129, § 2. On peut se demander si cette disposition
n'est pus oncoro un corollaire de l'article 2129, § 1, qui établit

la spécialité de l'hypothèquo. Lo second paragraphe a voulu

élondre celte disposition ou envisageant un cas spécial qui
aurait pu faire douto. En tout cas, et sans insister trop sur

l'idée précédente, qui, toute conforme qu'elle est aux théo-

ries les plus modernes d'interprétation, a lo défaut do

heurter des habitudes d'esprit dont on so défait toujours à

regret, remarquons quo si l'articlo 2129, §2, est la base do

l'interdiction de l'hypothèquo de la choso d'autrui, il sora

facilo do constituer valablement une hypothèque sur la

chose que l'on sait appartenir à autrui. U suffira do se con-

former à l'articlo 2130 pour pouvoir établir cetto hypothè-

que 11sufiira, comme lo veut co texte, de constater l'insuffi-

(1) V. Hue, t. XIII, p. 251; Guillouard, Hypothèques, t. H,n«938. - Cf.

Colmet de Sanlorre, t. IX, n° 92 ôw-III. — Contra, Baudry et De Loynes,

Hypothèques, t. II, p. 370; Laurent, t. XXX, n* 469.
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sanco dos biens présents ot libres pour la sûreté do lu

créance, et de diro quo toi bien, lo jour où il sera acquis,
sera affecté à la sûreté do la dette. Ce qui ost possiblo pour
« chacun dos biens à acquérir par la suito » l'est à plus for lo

raison pour l'un d'eux.
Nous venons de nous heurter ici, soit pour la vcnto, soil

pour l'hypothèque de la choso d'aulrui, à un certain nombre

d'arguments souvent donnés pour justifier la nullité do ces

actes. Nous les aurions réfutés sans profit si, nous conten-

tant do faire de la logique, nous no montrions que les solu-

tions proposées par nous sont équitables, conformes aux

intérêts pratiques. Lo droit doit, en effet, êlro une science en

harmonie avec les besoins do la vie et non pas un système
de déductions logiques faites sans considération dos réa-

lités.

Le caractère pratique des opinions que nous défendons

n'apparaît pas à première vuo. Si l'on réfléchit aux cas pra-

tiques dans lesquels un contrat pourra porter sur la choso

d'autrui, il semble quo la solution ordinaire qui justifie la

nullité de la vente et de l'hypothèquo do la choso d'aulrui

soit en somme plus satisfaisante. Faut-il encourager ces con-

trats louches par lesquels une personne aura donné un droit

sur uno chose qui no lui appartenait pus? L'argument no

serait tout d'abord sans réplique que si cette personno avait

ainsi agi de mauvaise foi. Mais ajoutons que dans tous los

cas, il n'y a vraiment qu'un intérêt a considérer : celui do la

personne à qui on a voulu donner un droit sur la choso d'au-

lrui; or le système (pie nous avons défendu, qui valido tout

contrat sur la choso d'autrui, nous permet de lui donner tou-

jours complète satisfaction. D'abord si elle a cru avoir im-

médiatement un droit sur l'objet du contrat, l'articlo 1484

est là pour lui permettre pendant trente ans de fairo pronon-
cer la résolution cl d'obtenir dos dommages-intérêls. Si au

contraire le promettant parvient à se procurer rapidoment

l'objet désigné au contrat, le stipulant aura immédiatement
un droit sur lui. Le but qu'il poursuivait sera donc atteint.

Enfin supposons que le stipulant cl lo promettant aient su

tous les deux à quoi s'en tenir quant à la propriété do l'ob-
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jet : ils n'ont pu vouloir en co cas Imiter que pour lo jour
où lo promettant en serait devenu propriétaire ou du moins

pourrait conférer sur lui lo droit indiqué au contrat. Alors
lo contrat sera valable, sauf encoro nu stipulant à deman-
der la résolution, si le promettant ne peut lui donner satis-
faction dans lo délai expressément ou tacitement convenu

pour l'exécution du contrat. On arrive donc avec notro sys-
tème, qui consacre en thèse générale, sauf résorve résultant
do textes, la validité du contrat portant sur la choso d'aulrui,
à des conséquences satisfaisantes en pratique J'ajoute qu'il
n'en est pas do même si l'on admet, parmi les théories quo
j'ai repousséos, celles qui considèrent quo la vcnlo ou l'hy-
pothèque de la chose d'aulrui est nullo pour défaut decause
ou d'objet licito. On aboutit alors à des conséquences inac-

ceptables. On en vient à dire avec la jurisprudence quo l'hy-
pothèque ayant porté sur la choso d'autrui est nullo mémo
si un jour lo constituant acquiert lo bion qu'il a hypothé-
quée). On aboutit à dire quo l'hypolhèquo do la choso d'au-
trui est nulle, môme si elle a été constituéo pour lo cas où
on deviendrait propriétaire du bien hypothéquée).

Tout cela a paru si exorbitant quo certains auteurs ont

repoussé ces solutions et ont préféré n'admellro, soit pour
la vente, soit pour l'hypothèquo do la choso d'autrui, qu'une
nullité relative 13),Certains partisans même, des nullités ab-
solues ont été sans douto frappés des inconvénients do leur

système ot il est curieux do remarquer qu'Aubry et Rau,

après avoir admis la nullité absoluo do l'hypothèquo do la
chose d'autrui, nous disent quo si le constituant acquiert lo
bion qu'il a hypothéqué, il devra constituerdo suite uno hy-
pothèque en faveur du créancier ou rembourser immédiate-
ment la dette Ils font donc ici application de l'article 2134,

qui, lorsquo les sûretés données deviennent insuffisantes,

(1) Cass., 24 mai 1*92, S. 52. 1. «8P; Aubiy et Rcu, 5e éd., t. III, p. 440;
Baudry et De Loynes, Hypothèques, t. Il, p. 373. *

(2) Aubry et Rau, 5 éd., t. JII, p. 440; Baudry et De Loynes, op. cit.,
t. I,' p. 37S.

(3) V. Hue. t. X1H, n° £02 cl I. X, n« 64 ; Demante et Colmct de Santerre,
t. IX, n«9ô0«-IH; QuiMouaid, Hypothèques, t. H, n°928c\ De la vente, t. \.

'
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obligo à donnoruu supplément d'hypolhèquo ou à rembour-
ser sans délai. Nous trouvons que cetto solution no pont
étro qualifiée que d'heureux illogisme. Car nous sommes

icj ou dehors du cas prévu par l'articlo 2131.

L'hypothèquo ost nullo, nous dit-on, il n'y a pas d'hypo-
lhèquo : alors on no saurait parlor do gage dcvonu insuffi-

sant, l'emprunt qui a été fait est censé un emprunt fait sans

garantie Lo seul droit du créancior sorait do dire immédia-

tement ; j'ai prêté parco quo jo comptais avoir hypothèque
C'est uno condition du prêt. Elle fait défaut : jo domande

quo lo prêt soit résolu et j'exige le remboursement im-
médiat. Il y a, do votre part, inexécution do vos ongage-
monts.

La jurisprudence parait absolument fermo pour diro qu'on
ne pout hypothéquer la choso d'autrui. Ello voit mémo là uno

nullité absoluo. Mais est-elle en somme si bien établio qu'elle
lo somble et n'arrive-t-ello pas par un détour à consacrer

co qu'elle déclaro impossiblo directement? La Cour do cas-
sation dans ses arrêts nous dit quo « l'on peut so porter fort

pour le propriétaire et quo l'on peut en cotto qualité confé-
rer uno hypothèque sur les biens de celui qu'on oblige, sauf

ratification; quo, la ratification étant survenue, l'hypothèque
a été valablement constituée » (l). M. Guillouurd(2) remarque
à ce propos que si l'on admet le ratification de l'hypothèque
constituée par un porte-fort, on ne voit pas pourquoi l'on no

doit pas l'admettre pour uno hypothèque constituée pure-
ment et simplement su,r la chose d'autrui, sans engagement

exprès do rapporter lu ratification du propriétaire. Nous ne

partageons pas celle manière de voir, qui étend outre me-

sure la gestion d'affairos, qui l'applique à un cas où l'actoest

dans l'intérêt du gérant et non du maître Et il est impor-
tant do rejeter cetto explication avec laquelle l'acte uno fois
ratifié est censé fait par le propriétaire dès lo début. En

tout cas, cetto jurisprudence aboutit déjà à valider l'hypo-

thèque si le constituant ayant promis la ratification du

(1) Cass., 13 déc. 1875, S. 76. 1. 273 et D. 70. 1. 97

(2) Hypothèques, t. 11, p. 424.
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propriétaire devenait lui-mômo propriétaire par la suite II

devrait, en pareil cas, ratifier son acte propre Et ceci ne

montrc-t-il pas dans les arrêts une tendance inconsciente h

incliner vers la validité do l'hypothèque do la chose d'autrui?

Cela encore nous confirme dans cette conclusion finale quo

l'hypothèque de la choso d'aulrui est valable et qu'il naîtra

du contrat de constitution un droit éventuel.
II reste une dernière remarque à faire concernant les di-

vers contrats dont la choso d'autrui ou les choses futures

peuvent être l'objet. Ces contrats ne sont valables que sous

les condilions ordinaires de l'articlo 4429. Leur objet doit
êlro une chose déterminée au moins quant à son espèce et la

quotité doit pouvoir en êlrc déterminée, si elle est incertaine

quant à présent. Mais ici, quant à l'application de cet article,
on se trouve encore en face do deux interprétations possibles,
On peut rattacher l'article 4429 à celle idée quo les obliga-
tions doivent avoir un objet sérieux. On ne saurait pro-
mettre du blé sans plus, car on pourrait s'exécuter en don-

nant une quantité dérisoire Si l'on adopte celte explication,
il suffira quo la quantité promise soit dès à présent déter-

minée ou délcrminable soit actuellement, soit dans l'ave-"

nir. Si au contraire on raltacho l'arliclo 4429 à une idée de

prolcction pour les contractants qui doivent pouvoir calcu-

ler dès maintenant l'étendue do leurs obligations au moins

de façon approximative, il faudra no pus tenir commo suf-

fisunlo lu désignation d'un objet qui no peut être dès à pré-
sent déterminée, môme avec uno simple approximation.
Ainsi je no pourrai pas cautionnor toutes los dettes qu'une

personne contractera. Je ne pourrai pas promettre de don-

ner en gage tous les biens meubles que j'acquerrai, ou

vendre par avance, pour un prix de.., la propriété littéraire

de tous les livres que jo composerai.
Il est difficile à l'heure actuelle do voir quelle est l'opi-

nion de la doctrine sur co point. Les exemples qu'elle
donne no sont pas suffisamment (nets. Nous serions porté
à croire quo la seconde interprétation, ou plutôt la seconde

tendance, car il ne saurait être question ici de rien de pré-
cis, ne peut êlre que préférée Elle est en efict moins dan-
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goreuso que l'autre. 11n'est pas bon do laisser ainsi les par-
ties s'engager si imprudemment.

Il est conforme à l'orientation moderne du droit de dé-

cider ainsi. Autrefois, quand le principo de la liberté des

conventions privées apparaissait comme un dogmo intan-

gible, des deux doctrines que je viens do dégager, la pre-
mière l'aurait certainement emporté. On aurait dit proba-
blement que, du moment quo l'objet du contrat était sérieux,
on devait le considérer comme suffisamment précis. Peu

aurait importé que le montant de l'obligation ne dût être

fixé quo par dos événements dont on ne peut prévoir

approximativement ni le nombre, ni l'importance
Mais aujourd'hui on tend beaucoup plus à protéger les

parties contre leurs propres entraînements, contre les situa-

tions mauvaises où un consentement inconsidéré pourrait
les placer. On aboutit donc à ne valider une obligation quo
si son importance peut déjà être approximativement cal-
culée à l'avance II ne suffit pas qu'ello soit déterminable a

posteriori^ ello doit l'être approximativement a priori. La

Cour de cassation, lo 2 déc. 4903 (D. 4905.4.9), a bien impli-
citement validé un cautionnement portant sur toutes les

avances que le créancier avait faites ou voudrait bien faire

au débiteur pour les besoins do ses affoircs pendant telle

campagne Mais cetlo hypothèse pout ôtro considérée

commo lo maximum d'indétermination tolérable Nous

admettrions bien do môme la cession d'une créance d'un

ofilco non encore vendu, mais nous no croyons pas qu'on

pourrait admettre la cession par un auteur de travaux à

composer dont ni lo titre, ni l'objet ne sont précisés : comme

des pièces de théâtre qu'il pourra écrire d'ici vingt ans.

Cependant certains textes du Code s'accordent mal avec

celte opinion. C'est l'article 2130, qui permet à un débiteur,
en cas d'insulTlsancc des biens présents, d'hypothéquer tous
ses biens à venir. Il y a bien là un contrat à objet indéter-
miné au suprême degré. C'est l'articlo 2102-7<>,qui affecte par

privilège aux créanciers pour faits de charge les cautionne-
ments des fonctionnaires. Mais ici il s'agit d'une obligation

légale quo le Codo pouvait réglementer à son gré. Quant à
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l'article 2130, c'est plutôt un vestige du temps où l'hypo-

thèquo atteignait do plein droit tous les biens présents et à

venir. Toutefois, il faut reconnaître quo l'arliclo 4837, en

réglementant la société universelle de biens présents, semble

comprendre le danger quo nous signalons. Il pressent les

abus que peut présenter l'objet d'un contrai délerminablo

seulement a posteriori. Et c'est pour cela qu'il interdit

toute société universelle où les biens à venir seraient com-

pris autrement que pour la jouissance. C'est pour lu mémo

raison de prudence que l'article 1988 porte que le mandat

conçu en termes généraux n'embrasse quo les actes d'ad-

ministration. Il y a, un fond de celte règle soi-disant inter-

prétai ive, une pensée protectrice (V. Revue, 4903, p. 908). El

l'on peut se demander s'il ne serait pus sage, tenant compte
do co précédent, de permettre au juge, ministre d'équité ot

de protection, d'intervenir en eus d'actes ayant un objet
futur, soit en déclarant l'objet du contrul indéterminé, soit

en interprétant lu convention qui donne lieu à procès,
comme ayant eu en vue seulement les acquisitions les plus
étendues quo lo promettant pouvait espérer fuire.

Nous arrivons, en résumé, à proclamer lu validité de tout

contrat sur lu chose d'aulrui, quand un lexte no s'y oppose

pas. Le droit sur la choso d'autrui, qui pourra résulter do

l'acte au profil du stipulant, sera un droit éventuel, puisqu'il

dépendra de lu possibilité pour le promettant do fournir co

qu'il a promis. Nous sommes doue eu face do toute uno

catégorie spéciale do droits éventuels, quant à leur objet.

SECTION III

Do l'éventualité tondant à l'absence d'un oonsentoment.

Passons muinleunnlà l'examen des contrats auxquels un

élément essentiel, le conseulemenl d'une des parties, fuit

défaut. Les eus dans lesquels cela se produira sont une

source importante de droits éventuels. C'est de co nom, en

ellet, qu'il convient de qualifier les droits qui naîtront d'un

pareil contrat. Il leur manque encore un élément tout à fuit

essentiel. Dans quelle hypothèse cela va-t-il se produire?
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Conçoit-on môme qu'il y ait autre chose que le néant juri-

dique lorsqu'on est en faco d'un contrat auquel manquo
précisément lo consentement d'une des doux parlios? No

sommes-nous pus du moins en fnce d'une simple pollicita-
lion? Parler ici «le conlrat, c'est, scmble-t-il, parler d'uno

chose absurde Cependant il n'on est rien, et il suffit, pour
fixer les idées, de citer l'exemple bien connu des promesses
unilatérales de vente, où nous avons un contrat do vcnlc

auquel manquo précisément le consentement d'uno des

parties; celui-ci ne viendra quo plus lard.

Et dnns cetto promesse, nous iivons plus qu'une offro de

conlrat. Le bénéficiaire a déjà adhéré h la proposition fuite

eu ce sens qu'il en u pris acte. Il ne saurait y avoir aucune

confusion possible entre les deux choses : lu promesso de

vente et lu pollicitntiou. Dnns le second eus, il n'y a pas
encore acte juridique formé et ceci reste en dehors do nos

explications.
Les cas où un conlrat se trouve ainsi à moitié construit

nécessitent un examen attentif, car les commentateurs du

Codo, suivant ici l'ordre des articles, so sont occupés do ce

problème à trois endroits : à propos de la formation des
contrats (art. 1108), à propos des conditions poteslatives
(art. 1174) et enfin des promesses de vente (art. 1589). Il

fuut donc s'efforcer, à travers ces développements séparés,
do voir le problème dans son ensemble.

Le texte capital nous para il être ici celui de l'arliclo 1174.
« Toute obligation* est nulle lorsqu'elle a été contractée

sous une condition poteslalivc de In pari de celui qui s'o-

blige ».

L'idée qu'exprime ce texte est, en somme, la suivante : on
ne veut pus permettre à une partie de donner et de roleuir
à lu fois son consentement. C'est celle qu'exprime l'urli-
cle 110 du Code civil allemand : a La déclaration de volonté
esl nulle si le déclarant a fait une reslriclion mentale con-

sistant à rofuser son consentement à ce qu'il déclare et si lu

déclaration esl fuite à une personne qui u connaissance do

cette restriction ».

b. :»
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L'idée de consentement indique qu'on so lie soi-même

pour donner à celui avec qui l'on traite une pleine sécurité.
Elle exclut donc toute addition qui, permettant au promet-
tant de se délier sans motif de ses obligations, serait Ta
destruction même du consentement.

Ceci nous conduit à une première conséquence indiquée
par le texte lui-même : c'est que la seule condition potesta-
tive prohibée, c'est celle dépendant de la volonté du débi-

teur. La condition polcstativc do la part du créancier est

licite, car le lien de droit existe déjà virtuellement au

moins, il dépend du créancier par sa volonté de la ramener
à la vie complète en l'invoquant : le lien do droit n'a pas été

détruit, puisqu'il consiste principalement dans la charge
assumée parle débiteur. H y aura seulement ceci de spécial

que le débiteur ne pourra imposer au créancier l'exécution

do l'obligation et lui faire offre réelle

Il résulte aussi de là que la seule condition à laquelle doit

s'appliquer l'article 4479, c'est, comme l'admet une inter-

prétation unanime, la condition purement polcstativc :

c'est-à-dire celle qui est en mon pouvoir absolu : la condi-
tion si je veux, ou toute autre équivalente : si je suis content,
si cela me paraît juste, etc. L'article 1474 est unanimement
reconnu commo étranger à la condition simplement potes-
tative, c'est-à-dire à l'acte dépendant de la volonté du dé-

biteur, mais d'une volonté qui peut être contrariée dans
son exécution par les mille considérations susceptibles
d'arrêter un individu dans une détermination prise, ou do

l'empêcher do la prendre En un mot, ce que la loi veut

prohiber comme condition, ce n'est pas une volonté déter-

minée, ou tout au moins influencée par toutes les craintes

ou les espérances qu'un acte donné peut fairo naître, ce

n'est pas la volonté dominée, souvent môme annihilée ou

entraînée par les faits extérieurs, c'est seulement la volonté

agissant librement, influencée uniquement par l'état psy-

chiquo général de l'agent, son caractère plus ou moins

généreux, serviable

Ceci nous amène à une autre solution qui n'a pas été

exprimée par les textes. Les rédacteurs du Code, copiant
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ici Pothier(i), n'ont parlé quo de l'obligation sous condition

polestativo; ils n'ont pas parlé du contrat fait sous une

condition potestative Ici la solution qui nous semble devoir

être donnée est inverso do la précédente. Nous croyons

quo l'on peut proposer cette formule : tandis que l'obliga-
tion sous condition purement potestative, c'est-à-dire sous

la condition « si je veux » ou ses équivalents, est nulle, un
contrat est au contraire valablement passé avec la condi-
tion « si je veux », à moins que cela n'aboutisse à établir une

obligation isolée sous uno condition purement potesiative
On peut passer uncontratsous une condition qui paraisse

purement potestative, sous la condition « si jo veux ». Cela
so voit journellement et rien n'est plus licite (2). Il suffit de

citer pour exemples les promesses unilatérales do vendre ou

d'acheter, les promesses unilatérales do louer, les promes-
ses unilatérales de tout autre contrat. Ici, lorsque nous con-
sidérons le contrat en vue duquel la promesse à été faite (et
non le contrat de promesse qui est tout différent et dont

nous parlerons plus loin), nous voyons quo ce contrat existe

sous la condition « si jo veux », do la part d'une des parties.
Mais cetto condition « si je veux », qui, adjointe à une obli-

gation isolée, aurait été purement potestative, so trouve ici,

adjointe à un contrat, être simplement potestative En effet

le consentement quo le bénéficiaire de la promesse va don-

ner à l'acte, ne dépendra pas seulement de sa fantaisie, de

son caractère Sur ce consentement va peser tout le poids
des clauses diverses, qui, apposées dans lo conlrat, vont me

déterminer ou non à l'accepter. Si un propriétaire m'a signé
une promesse de bail pour sa maison que je pourrai louer

4.000 francs, quand il me plaira, jo n'usorai de cette pro-
messe que si pour 4.000 francs je ne trouve pas une r/iaison

plus commode, plus spacieuse, plus agréable. Si une per-
sonne m'a fait une promesse d'acheter ma maison d'ici cinq
ans, si dans ce délai jo consens à lui vendre à tel prix, je ne

vendrai ma maison que si d'ici là je suis forcé do vendro,

(1) Obligations, n» 205.

(2) V. en ce sens, Mue, t. Vil, p. 329; Aubry et Rau, 5° éd., t. IV, p. 101,
ne voient pas cette distinction.
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et quo si jo n'ai pas l'occasion do la vendre plus cher. La con-

dition « si jo veux » n'est donc plus destructive du consente-

ment, commo elle l'était tout à l'heure (I). Et il suffit pour
bien s'en rendre compte de supposer un contrat où ce se-

rait une des obligations qui seulo serait soumise à uno

condition potestative. Un représentant de commerce est

engagé par moi et je stipule que jo lui donnerai 5 0/0 sur

les commandes qu'il rapportera, si je suis content de lui. La

condition a si je veux », est ici destructive de l'obligation et

même du contrat, car je ne suis pas engagé, tandis que mon

contractant est absolument obligé do chercher à me trouver

des affaires.

Le principe élant établi, il faut préciser son étendue d'ap-

plication. Il est facile de l'appliquer aux contrats synallag-

matiques, soit parfaits, soit imparfaits, car dans tous ces cas

il y a la même raison de valider la condition qui a été ap-

posée à la fois à toutes les obligations arrêtées par les par-
ties, pour lesquelles l'un quelconque des cocontraclunts est

débiteur ou crénneior, selon que l'on considère telle ou lello

obligation; un des contractants a pu valablement subordon-

ner à sa volonté le fait de devenir à lu fois créuncier et débi-

teur, mais non le fait seulement de devenir débiteur. Et ceci

nous explique comment, dans l'ouverture de crédit, la pro-
messe de prêt, uno personno peut devenir débitrice si ello

le veut. C'est qu'il s'agit ici d'une condition apposée non à

l'obligation, mais au contrat tout entier.

Quant au contrat de donation, ou aux ucles à litre gratuit,

pour employer uno formule plus générale, ils ne pouvent
être valables s'ils sont accompagnés do la condition : si le

promettant le veut; car ici il n'y a qu'une seule obligation,
celle du donntour ou du testateur; et si le contrat est sous

uno condition dépendant do la seulo volonté du gratifinnl,

(1) Eu ce sons, on n déclaré valable un engagement d'ouvrier.qui devait
être résilié si le patron so retirait des allaires (Paris, U févr. 1887, D. 87. 2.

140), ou la faculté pour un assureur de réduiro le montant de l'assurance

(Rennes, 26 juin 1871, D. 73. 2. 29), ou un marché avec la faculté de dédit

(Cass., 21 févr. 1878, I). 78. 1. 161), un marché do travaux sous la condition

q\ic lo prix qui dovait être fixé par un tiers paraisse convenable à l'acquéreur
(Cass., 14 juill. 1869, D. 69.1. 816).
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cela aboutit logiquement à créer une obligation dépendant
de la volonté du seul donateur. L'article 944 du Codo civil,

qui annulo toute donation sous une condition dont l'exécu-

tion dépend do la seule volonté du donateur, apparaît donc,
à co point do vue, comme lu logiquo application du droit

commun (*). Il a seulement, par des considérations spéciales
au contrat, étendu la sphère des conditions prohibées (2),
des conditions purement potestatives à celles simplement

potestatives.
Co qu'il finit noter encore, c'est que, par application des

mêmes principes, il faudrait annuler la condition purement

potestative insérée dans un testament, laquelle ne pourrait

plus être évidemment « si je veux », mais seulement « si mon

héritier le veut ». Le legs ainsi fait : je lègue telle somme à

X..., si mon héritier lo juge bon, contient une obligation pu-
rement potestative qui est nulle Et il faudrait alors voir, à

lu lumière de l'article 900 et de lu jurisprudence qui en a

limité la portée, ce qu'il convient de statuer au sujet du legs
lui-même qui a été fait sous cette condition : scra-t-jl réputé

pur et simple ou scra-t-il annulé?

Assimilerions-nous à la donation et aux actes à titre gra-
tuit les contrats que, par un respect suranné du droit ro-

main, lo Code cl les commentateurs classent à part sous le

nom de conlrnls unilatéraux? Certainement non. Car en

réalité dans ces contruls : prêl, rente constituée, il y u deux

prestations : l'une passée de la part du prêteur, l'outre fu-

ture de lu part do l'emprunteur. On peut donc ici distinguer
les deux choses : lu condition « si je veux » opposée à une des

obligations (ce serait, pur exemple : je vous prête 400 fr„
vous les rembourserez si vous voulez), et lu condition « si jo
veux », apposée au contrat tout entier; co sérail, pur exem-

ple, le cas d'un ami qui, ayant mis en dépôt chez moi un sac do

pièces d'argent, médirait : je vous les prêle pour un an si vous

voulez, convention qui serait incontestablement valable.

(1) Ceci n'apparaît pas pour tous los auteurs. Ainsi Aubry ot Hou pré*
sentent la règle « donner et retenir no vaut » comme contraire aux princi-
pes, 5* éd., t. IV, p. 103, note 22.

(2) Baudry et Colin, Donations, t. I, n«» 1458 et suiv.
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Pour écarter du problème toutes les difficultés, il faut

encore examiner différents points.
Il faut supposer qu'une condition purement potestative a

été insérée dans uno seule des clauses multiples d'un conlrat

et so demander quel en sera l'effet. Ainsi un employé est

engagé par un patron. Celui-ci insèro différentes clauses

dans le contrat : il lui promet des appointements fixes, et

un tant pour cent sur ses bénéfices, s'il est content do lui.

Celte condition purement potestative vicie la clause de

participation aux bénéfices. Mais vicic-t-clle le contrat tout

entier?C'est une question de fait plutôt que de droit, car

tout dépendra do l'importance de celte clause, par rapport
à l'ensemble du contrai. Si le tantième est important, si l'em-

ployé n'est entré chez tel patron, plutôt que chez un autre,

qu'à raison de cette promesse, tout sera nul (*). Si au con-

traire les appointements fixes étaient le principal, il en sera

autrement : l'acte restera valable.

Ensuite il faut noter qu'il ne faudrait pas confondre l'obli-

gation sous condition purement polcstativc avec celle où lo
terme est fixé a la volonté d'une des parties : si on déclare

que la choso sera livrée quand l'acheteur lo voudra (2).
Si l'on admet les principes que nous avons exposés, il ne

faut pus les limiter à la condition suspensive On no doit pas
pouvoir en matière de condition résolutoire plus qu'en ma-
liôro de condition suspensive, créer une obligation soumise
à la fantaisie du débiteur. En sens inverse, on doil admettre

qu'un contrat tout entier peut être soumis à lu condition

résolutoire; s'il plnll au promettant. 11n'en serait uutremonl

quo pour la donation, où d'ailleurs la règle « donner et rete-
nir no vaut », reçoit pour notre question uno «le ses principa-
les applications, ou bien pour le testament^). Toutes ces solu-

(1) En ce sens, la Cour do cassation (21 mars 1873, D. 73.1,467) a annulé
la clause d'un règlement do caisso do retraites qui déclarait les versements
faits non restituables, alors que lo patron pouvait a tout moment renvoyer
l'ouvrier.

(2) V. Laurent, t. XVlt, p. 76 ot Cass., 9 déc. 1846, D. 47. 1. 31. Il en
soralt do mémo en cas do vente d'un brevet qui no commencera a étro ex-
ploité quo quand l'inventeur le jugera opportun. V. Cass., Il août 1850, S.
50.1. 723.

(3) Toutefois il en est autrement pour la donation entre époux, qui corn-
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lions n'ont pas besoin d'être longuement démontrées. Du

moment que l'on admet le syslômo quo nous avons établi

fout à l'heure, en cas de condition suspensive, on no peut

pas logiquement en admettre un autre en cas de condition

résolutoire (1).

11 résulte de là que le contrat do vente peut stipuler soit

pour l'acheteur (2),soit pour le vendeur, la faculté do résous

dre le conlrat quand il lui plaira. Et il en serait do mémo

pour tout autre conlrat. Et c'est ainsi qu'on a jugé valable

lo bail indiquant que le locataire resterait là tant qu'il lui

plairait. (Trib. do Lyon, 43 nov. 4886, Mon. de Lyon, 14 janv.

4887). 11faut seulement remarquer quo la résolution à la

volonté du vendeur a été réglementée d'une façon spéciale

par les articles 4659 et suivants, sous le nom do faculté déra-

chat. Et bien qu'il ne faille pas confondre complètement
résolution et résiliation, faisons remarquer qu'une régle-
mentation existe aussi dans le conlrat do travail à durée

indéterminée L'arliclo 1780 restreint le droit des contrac-

tants de résilier à leur gré.
Nous croyons qu'on peut rapprocher des cas précédents,

où nous n'avons envisagé que des contrats, co qui so passe
en cas de succession testamentaire ou ab intestat.

Quand un legs est fait, du jour du décès le légataire

l'acquiert, mais sous l'éventualité de son acceptation. U n'a

donc encore sur l'objet légué qu'un droit éventuel, mais

avec ceci de particulier qu'il n'a pas encore pris acte dû

l'avantage qu'on lui propose comme lo bénéficiaire d'uno

promesse de vente.

Dans le cas do succession ab intestat, tant que l'héritior
n'a pas pris parti, il existe en sa faveur un droit qui no peut
encore être qualifié de pur et simple, mais pour le surplus
il y a lieu d'hésiter. Si l'on admet avec la jurisprudence

Ïorlo
nécessairement uno Condition résolutoire puromont potestative (art.

.096), et pour la stipulation pour autrui, qui crée nu profit du tiers un
droit révocablo jusqu'à l'acceptation do celui-ci.

(1) V. en ce sens, Démonte et Colmctde Sanlcrrc, I. V, p. 148.

(2) V. Laurent, t. XVII, p. 80. — On peut encoro rapprocher la vente à
l'essai, la vente ad gustum, qui sont aussi des contrats sous une condition
suspentivo de la part de l'achoteur.
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qu'un appelé n'est pas héritier à moins qu'il n'accepte, on
doit dire qu'il y a en sa faveur un droit éventuel dépendant
do son acceptation. Si au contraire on accepte le système

opposé, on dira quo l'héritier a un droit exposé à l'éven-
tualité d'uno renonciation, et que c'est l'héritier subséquent
qui a un droit sous l'éventualité suspensive de la renoncia-

tion du précédent.
Nous no pouvons clore ces explications sans en rap-

procher le cas le plus simple: celui où un contrat est en train
de se former. Les consentements des contractants que nous
nous représentons volontiors comme coexistant, que l'ex-

pression courante Jdc « concours ,de volontés » nous fait

imaginer de la sorte, n'existent souvent qu'à des moments
distincts : A propose par lettre une vente à B, il ajoute : jo
veux avoir la réponse d'ici huit jours. 13 accepte le sep-
tième jour, et la réponse arrive en temps. Le conlrat est
formé. Cependant, qui nous garantit que A veut encore

contracter à ce moment? U peut regretter son offre, venir
do lancer une dépêche à B pour se rétracter, télégramme

qui arrivera trop tard, quelque soit le système admis sur la
formation des contrats. Il suffira donc qu'il y ait eu une

acceptation envoyée ou reçue (je n'entre pas ici dans lo

détail des controverses) dans le délai pour lequel le pollici-
tunt u fait son offre et enchuîné su volonté. 11n'y a donc pas
coexistence de deux volontés. On pourrait donc, en poussant
l'analyse sur ce point, trouver encore l'apparition successive

de deux éléments du contrat et non leur coexistence.

On peut en conclure que la pollicitation non encore

acceptée donne déjà naissance à un droit éventuel.

Et ceci paraît en somme l'aboulissant des théories les

plus récentes sur la formation des contrais, théories trop
connues pour qu'il soit nécessaire de les exposer ici ('). Nous
ferons simplement remarquer que ces théories nous rap-
prochent considérablement du système de l'obligation uni-

lutérulc; à mesure que l'on donne plus de force obli-

gatoire à lu simple pollicitation, on rapproche d'un droit

(1) Planlol, t. II, n*» 1020 et suiv.
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éventuel l'avantage né de l'offre faite En effet, ce qui carac-

térise le droit éventuel, c'est que l'on est en face d'un droit

né d'un acte juridique incomplet, ou plutôt à la suite de

, certains éléments d'un acte juridique, mais de certains

éléments qui ont déjà une force par eux-mêmes : comme

la volonté manifestée dans un testament, du jour où le tes-

tateur est mort. C'est d'ailleurs un point que nous précise-
rons plus loin.

Ce caractère du droit éventuel, nous le trouvons dans le

droit né de la pollicitation, si on considère qu'il ne peut
être révoqué par le pollicitant dès qu'il a fixé un délai

exprès ou tacite.

D'ailleurs ceci peut être facilement expliqué si l'on admet

la théorie do Dcmolombo, d'après laquelle il y aurait immé-

diatement acceptation tacite du délai concédé : il y aurait

une véritable promesse de conlrat dont il devrait ôtro fait

usage dans un délai déterminé.

Seulement, il y a entre le droit éventuel, dont il peut être

question ici, et ceux dont nous avons parlé précédemment,
une nuance qu'il faut dès muintenunt souligner : en fait, la

pollicitation n'est souvent qu'une base à des pourparlers
ultérieurs. De plus, en droit, le caractère d'irrévocabilité de

celle pollicitation est discutable. Et il n'est pas certain fina-

lement quo le titulaire de ce droit éventuel ait do grands

avantages, sauf le droit d'exiger lo maintien de l'offre

SECTION IV

Droit soumis à l'éventualité d'une habilitation.

Arrivons maintenant à un autre point, où nous allons

également rencontrer des difficultés incomplètement explo-
rées : c'est le cas où le consentement de l'une des parties pré-
sente ce caractère d'être incomplet, impurfait à raison do

l'incapacité do son auteur. Voyons si là encore nous n'al-

lons pas trouver uno source de droits éventuels.

On peut d'abord supposer une personne physique qui,
pour l'adminislration de ses propres biens, ne peut fairo
certains actes sans autorisation : comme la. femme mariée,
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qui ne peut faire les principaux actes juridiques sans l'au-
torisation do son mari, lo prodigue qui esl soUvont Obligé
de requérir l'assislanco d'un conseil judiciaire, le mineur

émancipé qui doit ôtro parfois assisté de son curateur.
11y a ensuite les administrateurs du bien d'autrui qui n'ont

pus des pouvoirs absolus et qui peuvent pour certains actes

avoir besoin d'autorisation : comme le tuteur du mineur

ou de l'interdit quj aura besoin de l'assentiment du conseil

do famille, parfois d'une délibération do ce conseil homo-

loguée pur le tribunal, ou do toulo attire approbation (par

exemple, pour uno transaction, en vertu do l'art. 467).
Enfin, il y a les personnes moralos, qui peuvent avoir

besoin d'autorisations plus ou moins longues à obtenir,
avant de passer tel ou tel conlrat. Souvent pour un aclo ju-

ridique, la volonté do l'agent de In personne morale n'est

pus suffisante, il faut l'approbalion de conseils, d'autorités

administratives.

Dans tous ces eus une difficulté so présente, sur laquelle
les textes elles auteurs ne donnent que des renseignements

incomplets. A quel moment ces autorisations doivent-elles

être obtenues? L'acte juridique ne peut-il être passé qu'une
fois qu'elles ont été accordées ?

Ou au contraire l'acte peut-il d'abord être passé pur l'inca-

pable, ou l'administrateur du bien d'autrui, les autorisa-

tions légales n'étant obtenues qu'après?
L'intérêt de lu question esl assez considérable. Il ne s'agit

pas seulement de savoir si certaines formalités seront rem-

plies àlel ou tel moment. Il s'agit de déterminer si, celles-ci

n'étant remplies qu'après l'acte à autoriser, nous n'allons

pas alors entre temps avoir un contrat éventuel, un aclo

dépendant encore d'une de ses conditions substantielles.

Nous lo croyons : il existe déjà un contrat presque com-

plètement achevé (pii peut être qualifié ainsi.

On pourrait sans doute aussi se poser la question de savoir

si, un tiers ayant adhéré à un contint avec un incapable,
celui-ci ayant obtenu les autorisations requises mais n'ayant

pas encore donné son adhésion, il n'y aurait pus contrat

éventuel. Nous'iic le pensons pas. En effet, nous sommes ici
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on présence d'uno pollicitation noncncoro acceptée, otil n'y
a oncoro aucun concours do volonté. Nous sommes en face

d'un droit d'uno nature particulière dont l'étude ressort à

'celle do la formation des contrats. Nous avons'ici uno siiri-

ple pierre d'attente et non pas un droit qui vaille déjà pur
lui-même, comme lo droit né d'un leslnment, le droit né

d'uno promesso de vente.

Voyons donc quel doit être In dato du consentement d'un

incapable par rapport aux autorisations qu'il doit requérir.
Les auteurs ont examiné celle question à propos do la

femme mariée, et ils admettent, en général, conformément

à la jurisprudence, que l'autorisation du mari ne peut pus
intervenir après l'actojuridiquo. L'approbation ucconléo par
le mari à l'acte antérieurement passé vaudrait bien, quant
à lui, renonciation à so prévaloir de la nullité, mais ello

n'empêcherait pas l'acte d'êlro annulable et la nullité pour-
rail en être demandée par In femme 0).

On n'a donc pas h so préoccuper ici d'un conlrat éveil-

tuellement formé et qui sernilsubordonné à une autorisation.

Kaut-il étendro celle solution? Demolombe a examiné la

question à propos du prodigue pourvu d'un conseil judi-
ciaire et du tuteur. En ce qui concorno le prodigue, les ter-

mes mêmes du texte qui parle de personne assistée excluent

uno intervention postérieure a l'acte; il ne pourrait y avoir

là qu'une ratification. Or cette ratification exigerait un nou-

veau consentement de la part du prodigue (2). El le rnison-

neinenl indiqué ici déviait être nécessairement appliqué au

eus d'un mineur émancipé qui, pour un acte, aurait besoin

de l'assistance de son curateur. Pour lui, la loi emploie (art.
480, 182) lu mémo expression d'assistance que l'article 513.

Le même mot doit avoir dnns ces divers textes lu mémo

portée (3).

(1) V. Demolombo, t. IV, n» 211; Hue, t. Il, p. 272; Planiol, t. III,n° 280.
— Vontrà, Aubry ol Itnu, t. IV, p. 115(40 éd.). Cf. Cass., 25 mai 1886,8.
87. t. 268.

(2) Demolombe, t. VIII, n» 75U, p. 501.

(3) Nous on dirions autant du commerçant en liquidation judiciaire, qui no

peut plus administrer ses biens «ans l'assistance du liquidateur (loi du 4 mars

I88U, art. 6).
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Quant au tuteur (D, la loi dans un cas lui impose de so

munir des autorisations nécessaires avant do passer racle
En effet, l'arliclo 4" do la loi du 27 févr. 4880 dit quo lo

tuteur ne peut aliéner les valeurs mobilières du pupillo
a sans y avoir été préalablement autorisé par lo conseil do

famillo». D'autre partie Codo civil contient, dans les art, 458

cl 467, dos dispositions analogues. En dehors do cos cas

spéciaux, des ailleurs considèrent qu'en principo les auto-

risai ions requises doivent ôtro obtenues avant l'acle Tou-

tefois il leur parait qu'il no faut pas poser ici uno règlo
absoluo et ils admettont qu'uno approbation pourrait inter-

venir uno fois quo l'ado est fait, car il n'y a pas ici, commo

pour la femmo mariéo, deux intérêts à certains égards dis-

tincts : celui de la femmo et celui du mari ; il n'y en a qu'un
seul : colui du mineure). M. Saleilles ajoulo ici quo les auto-

rités donnant l'autorisation après sont celles qui ont pour
mission do veiller par tous les moyens en leur pouvoir à

l'accomplissement de tout co quo l'iniérôt du mineur exige
Et on no voit pas pourquoi, si col intérêt oxigolo maintien de

l'acle, les autorités désignées par la loi ne pourraient pas
en quelque sorte lo confirmer (3).

Au lieu de prondro lo problème en n'examinant quo co

cas spécial, demandons-nous, en laissant do côté les quel-

ques hypothèsos qui sont précisées par des textes :prodiguo,
mineur émancipé, tuteur vendant des valeurs mobilières,
co qu'il faut penser do cetto question. Il faut d'abord distin-

guer pour plus do netteté deux situations : la question qui
so présente peut êlro uno question do capacité ou une ques-
tion de pouvoir. On peut, en effet, ôtro en face d'uno per-
sonne qui gèro ses propres intérêts, mais que, pour des con-

sidérations diverses, on a déclaré incapable do fairo certains

actes : tels la femme dotale, lo mineur non émancipé. On

peut ôtro, au contraire, en face d'uno personno gérant lo

(1) V. Demolombe. t. VII, n° 749, p. 518. Cf. Saleilles, Aliénation des va-
leurs mobilières par les administrateurs du bien d'autrui, p. 357.

(2) V. Demolombe, loc. cit.

(3) Saleilles, Aliénation des valeurs mobilières par les administrateurs
du patrimoine d'autrui, p. 357.
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patrimoine d'autrui qui n'a sur co patrimoine qu'un pouvoir
limité, commo un tuteur, un administrateur do succossion,

un curateur à succession vacante

, Quand il s'agit do véritables incapables, on voit quo los

toxtos ot l'interprétation ont on sommo prévu presquo tous

los cas possiblos : l'incapablo on offot sera uno fommo ma-

riée, ou un minour émancipé, ou un prodiguo pourvu d'un

conseil judiciaire. Lo mineur non émancipé, avec la femmo

dotalo, ost lo seul pour lequel lo toxto n'ait rien dit : il s'agit
donc do savoir si, ayant fait un aclo qui le lèse, et quo par

conséquent il était incapablo do fairo, il no pourra pas lo

fairo ensuite approuver par son tuteur et, s'il ost nécessaire,

par lo consoil de famille et mémo le tribunal. Mais lo cas ost

un peu spécial, car on est ici en présonco d'un propriétaire

incapablo pour certains actes seulement (ceux qui lo lèsont

et ceux pour losquels la loi exige dos formes spéciales :

autorisation du conseil do famille, homologation du tribu-

nal, etc.), et qui cependant a un administrateur chargé do

passer en son nom tous ses actos.

Cependant la difficulté générale que nous oxaminons est

susceptible do se présenter dans deux circonstances : l'uno

pou pratique, l'autre beaucoup plus.
D'abord on peut supposer quo lo minour a fait seul unacto

quo lo tuteur aurait pu fairo seul. Ou bion cet acto no lôso

pas lo mineur, il est alors valable, puisque lo mineur ost

simplement incapablo de so léser, et quo l'acto lui a été pro-
fitable Donc pas dc'question. Mais l'acle peut léser lo mi-
nour : celui-ci était incapable do le fairo; pourrait-il lo fairo

approuver par son tuteur et le rendre ainsi régulier uno fois

qu'il a été fait, comme cela lui aurait été possiblo avant? La

question no so présentera pas souvent, car si lo tuteur ap-
prouvo, soit avant, soit après cet acte lésif, il engage sa res-

ponsabilité. Il est donc douteux qu'il lo fasse. Mais enfin
toutes! possible : on conçoit quo lo tuteur, no so rendant pas
compte do la responsabilité qu'il encourt, va approuver
l'acte, lo prendre à son compte. Cela est-il régulier?

Ou bien, on sera en présence d'un cas exceptionnel où
l'acto qui au début causait une lésion, so trouve par des cir-
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constances fortuites devenir avantageux. Des marchandises
ont été achetées par lo mineur au-dessus du cours, mais

celui-ci s'élèvo beaucoup ot lo tuteur juge profitablo aux in-
térêts du mineur do donner son approbation.

Nous avons uno difficulté d'un intérêt plus pratique, si

nous supposons quo lo mineur a accompli un acto pour

lequel des formes spéciales étaient nécessaires : délibération

du conseil de famille, homologation du tribunal, avis de

trois jurisconsultes, etc. Ici lo mineur était incapablode fairo

l'acto, quo colui-ci lui fût avantageux ou non. Pourrait-il
le fairo approuver uno fois fait, par uno délibération du

consolide famille ou par d'autres formalités?

D'abord, pour évitor tout malentendu, nous croyons qu'il
faut distinguer notre hypothèse do celle do la confirmation

d'un aclo annulable. La confirmation, ot ce point est très

important, nous paraît un acto fait essentiellement par l'in-

capablo devenu capablo ou par ses héritiers, et dans lequel
il peut enlror une certaine part d'appréciation morale L'in-

capacité a pris fin; lo mineur devenu majeur so dit : jo ne

veux pas commencer par fairo tomber un acte quo j'ai fait

étant mineur; j'y gagnerais uno mauvaise réputation; je
veux confirmer ce quo j'ai fait. La confirmation a donc une

porléo morale ot juridique, et si la confirmation d'un acte

est possiblo pendant la minorité(0, cela ne pourrait jamais
avoir liou selon moi quo du consentement du mineur.

L'intervention tardive du tuteur, du conseil de famille,

s'explique autrement : il n'y doit entrer quo des considéra-

tions pécuniaires. Ces différentes personnes doivent vcillor

aux intérêts du mineur, elles n'ont pas à s'occuper de con-

sidérations do sentimonts ou de personnes. Elles verront la

meilleure affaire à faire Cetto autorisation tardive ne peut
donc ôtro légitimo comme confirmation.

Est-ce à dire quo cette intervention tardive du tuteur, du

conseil do famille, du tribunal soit injustifiable?
On pourrait certainement l'expliquer comme uno réfec-

tion ou plutôt comme une confection régulière de l'acte :

(1) V. Contra, Demolombe, t. XXIX, n* 758 ; Planiol, t. II, p. 411.
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le tuteur pouvait seul, ou avec autorisation de certaine auto-

rités, fairo l'acte II lo fait sans so soucier do savoir si le mi-
neur nu l'a pas fait do son côté. Ce serait uno justification
incontestable, très simple en apparenco, mais en réalité

aboutissant à uno difficulté. On peut supposer que, lo mineur

uyant passé l'acto, le tuteur l'ayant onsuito refait régulière-
ment, le mineur le confirme uno fois majeur. A partir de

quollo dato lo conlrat produira-t-il ses effets? Est-co du jour
où il a été fait par lo minour, puisque la confirmation rétro-

agit en principo jusqu'à co momont, est-co, en réalité, seu-
lement du jour où l'acte a été refait par lo tuteur dans les
formes légales?

No peut-on pas expliquor et justifier cctlo intervention
tardive du tuteur et dos autres autorités compétentes en ma-

tière de tutelle par un principo plus général? Quand lo
mineur a passé l'acto, s'il n'était plus un enfant, si, tout

inexpérimenté qu'il pouvait être, il avait uno volonté, on

peut dire ot on doit diro qu'il y a eu consentement. Seule-
ment le consentement, par suite do l'incapacité, manquo
d'uno des conditions nécessaires à sa perfection. Cetto con-
dition do capacité esl distincte du consentement, puisqu'elle
se rôfôro à un état psychologiquo général do l'agent, tandis

qno le consentement so réfèro à un étal psychologiquo spé-
cial. Cetto distinction fait qu'en théorie pure l'on no voit
aucuno impossibilité à co que les formalités indispensables
à l'habilitation do l'incapable no so produisent pas au mo-
ment mémo de l'acte. Au point do vuo pratiquo, on no voit

pas non plus de raison décisive pour que les autorisations

oxigées par la loi soient données une fois l'acte accompli*
On peut bien objecter quo les approbations d'un acto sur-

venues après coup sont toujours suspectes d'une certaine

complaisance L'acto déjà signé, parfois oxécuté, a toujours
la force d'un fuit accompli, ce qui est énorme L'approbation
peut être donnée en disant : pusse pour cette fois, mais

qu'on n'y revienne plus. L'objection ne nous paruît pas
décisive, car si un mandant, si un maître peut ratifier à
contre-coeur l'acte qu'a fait sans pouvoir suffisant un man-

dataire ou.un gérant d'affaires qu'il veut ménager, qui est
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un auxiliaire utile, il n'eu esl pas de mémo pour nu tu-

teur, pour un conseil do famille, suiloul pour un tribunal

bien indépendant vis-à-vis d'un mineur, cl qui ne se laissera

pus forcer la main. Il s'agil d'ailleurs ici non de froisser un
homme fuit, en refusant ri approuver ses actes, mais de

juger l'acte d'un incapable, ce qui peut se faire en toute

indépendance,
Ajoutons que l'on trouverait plutôt des raisons pour vali-

der ces formalités remplies tardivement. Je lie me contente-
rai pas de remarquer qui', la loi n'ayant rien dil, n'ayant rien

défendu, cela doil êlro permis. Je ferai remarquer que les

textes qu'on serait feulé de nous opposer ne visent pas
noire cas. L'ai licle 158 dil bien que les délibérations du con-

seil do famille relatives a des emprunts ou à des aliénations

no seront exécutées qu'après que le luleur en aura demandé
et obtenu l'homologation devant le tribunal, et l'arliclo 107

dit que le tuteur ne pourra transiger au nom du mineur

qu'après y avoir été autorisé. Ces orlirlos ne visent quo le
cas usuel : lo mineur étant iuaclif, son tuteur agissant pour
lui. Mais le Code n'a vu lu protection des mineurs que d'une

façon fragmentaire. Il a vu l'administration du tuteur au

titre de la (nielle, lu cnpucilé du mineur au chapitre des ac-

tions en nullité et en rescision. Il n'a pus prévu, ce qui est
notre cas, que le mineur pourrait vouloir déjà s'occuper do

ses intérêts, passer certains actes et les fairo régulariser
ensuite, qu'il pourrait y avoir conflit d'attributions cuire

l'adinlnislrâleur du bien d'autrui et le mineur qui est à demi

capable.
Jo crois quo l'on peut s'appuyer sur des cousidérnlions

plus pratiques, len/inl à lu façon dont les choses se pussent
nécessairement. On offre à un mineur un ticto qui paraît
avantageux ou du moins acceptable. S'il veut no passer
l'acte qu'après avoir obtenu los autorisations nécessaires, il
dira à sou pollicilaul : je vais consulter mou luleur, faire
réunir mon conseil de famille, faire homologuer su décision

par le tribunal et dans deux mois jo vous rendrai réponse
Lu situation du tiers esl donc lu suivante: ou bien il n donné
un délai prolongé pour répondre, eld'ici là le mineur d'abord
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favorable peut changer d'avis; ou bien il n'a pus fixé do

délai; el alors il conserve lo droit de revenir sur son offre,
tant qu'il n'y a pus acceptation. Il vaut mieux miloriser une

adhésion immédiate au conlrat pur le mineur, sauf à faire

autoriser ensuite colin acceptation. Alors, eu oll'el, lo tiers est

lié, un no risque plus le jour du jugement d'homologation de

le voir dire : mon offre n'est pus acceptée, je lu retire. D'un
autre celé, lu mineur esl déjà lié, sauf à agir en nullilé, s'il
le juge hou. En (ont cas, de son côté, ce n'est déjà plus lo

néant juridique, mais, pur suite de celle liabililalion sur-
venant tardivement, nous allons encore avoir un droit dont
los divers éléments sesonl formés peu a peu : autrement dit,
le droit du tiers n'aura été jusqu'à l'bubilitalion qu'un droit

éventuel.

Telle esl lu solution que nous donnons pour le mineur.

Ajoutons qu'on pourrait In transporter presque textuelle-

ment au cas de lu femme dolale, qui n'est pus complète-
ment fixé pur les toxles. Une femme dolale veut passer
Un aclo par rapporta sa dot : échanger l'immeuble dotal,ou

l'hypothéquer pour un dos motifs prévus pnr l'article 1558
du Code civil (à supposer que cela suit possible, ce (pie jo
no puis ici démontrer). H me semble qu'elle pourrait dès à

présent signer l'acle avec son mari, suufàso faire ensuito

autoriser par le tribunal.

Et cela esl du plus grand intérêt pratique. Non seulement
la femmo peut dès à présent lier le tiers, ce qu'elle aurait

pu faire pur une simple promesse unilatérale d'échange ou
do prêt moyennant hypothèque. Mais lo tiers peut encore
la lier elle mémo dès à présent. Il peut arriver à faire

maintenir le conlrat, mémo si la femmo no le veut plus. Il

pourra lui-même agir devant le tribunal pour demander

que l'autorisation nécessitée pur l'arliclo 1558 du Code civil
soit accordée à In femme qui peut-être n'en veut plus. El
cela me paraît plus équitable, plus couronne au besoin
d'arriver aussi vile que possible à la sécurité, au moins rela-

tive, quand on traite une affaire.

Ce droit du tiers d'agir eu autorisation n'aurait d'ailleurs

D. 4
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rieil d'exorbitant. H est absolument dislincl du droit du
mari de demander seul ttil tribunal l'autorisation de passer
11)1aclo dont sa fomfuo ne veut pus U). Car co sont deux
choses lotîtes différentes que l'acle d'un Hors qui, ayaiil h
tin moment donné Obtenu le consentement de la femme,
Vetil ensuite 1

remplir les forniulilés judiciaires potli* valider
l'acte passé, el le fait du mai'i (pli, malgré l'opposllion cou-
slante do su femme, voudi'ail obtenir (lu Irihunal un juge-
ment portant atteinte à l'aliénabililé dotale el faire aillori-
M)V itfi acte probablement peu avantageux.

Nous admettons dohe en principe (pie la femmo dolalo

peut valablement passer un acte par rapport à sa dot,

quitte à le faire autoriser ensuite par lo Irihunal.
Toutefois constatons que, précisément dans le cas lo plus

pi'allqUo, l'article 907* alinéa B du Codo do procéduro oivilo

établit unooxeeplion. « Lorsqu'il y aura lieu do vendre dos
Immeubles dotaux, dans les cas prévus par l'arliclo 1558 du
Code civil, dit-il, lu vente sera préalablement autorisée sur

requête par jugement rendu eh audience publique ».

Mais, ce texte ne nous paraissant pas justifié complôto-
nietit en raison, bien au contraire, rien ne nous oblige à
l'étendre aux eus voisins» pus même à l'échange, cor il no
hbtls seniblo pas ijUb cetto règlo loule spéciale du Codo do

procédure puisse êlro considérée comme faisant corps avec

la théorie générale de la vcnlo quo l'article 1707 du Codo

biVil a seulo entendu viser. En tout cas, cet article 997 res-

terait étranger au Contrat d'hypothèque.
Noua arrivons donc à ce résultat pratique, dont les textes

limitent évidemment beaucoup la portée, qu'une personne

petit Signer un contrat, y consentir à un momonl déterminé

el que les formalités habilitantes peuvent n'étro remplies

qu'après, Ceci choque évidemment un peu les idées reçues.
Mais Ces idées sont peut-être un inconscient souvenir du

droit romain, où l'on exigeait pour les actes juridiques
l'imité du temps. Les Romains sont restés fidèles à co prin-

cipe pendant des siècles. Ils ont considéré en matiôro do

(1) V. Baudry, Lccourtois et Surville, Contrat de mariage, t. 111, n« 1708.
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capacité que l'habililalion de l'impubère pur son luleur élail

une sorte de complément de volonté qui devait se mani-

fester au moment même de l'acle. Mais pourquoi s'attacher

h'cotlo conception surannée do l'habilitation de l'incapable,

qui est forcément abandonnée, puisqu'on permet à l'habili-

lalion par le conseil de famille el lo tribunal de se produire
un certain temps avant l'acte, puisque rien do précis d'au-
Ire pnrl ne vient limiter le temps qui s'écoulera enlro l'auto-
risation donnée antérieurement a l'acle et l'acte lui-même?

Qui empêche un incapable, par exemple uno femmo dolale,
autorisée par jugement, a passer un acte seulement six

mois, un an après qu'on l'y a autorisé?

L'habililalion concomitante a l'acle est donc abandon-

née aujourd'hui, snuf dnns lo eus où un texte suranné rend

nécessaire « l'assistance» d'une personne pour passer tel ou

lel aclo, comme pour le mineur émancipé, lo prodigue.
D'ailleurs, nous no voyons pas do raison théorique déci-

sive pour (pie l'habililalion ne puisse pas se produire à un

moment quelconque Que veut-on, en effet, en déclarant
une personne incapable el en disant qu'elle aura besoin, pour
faire un acte valable, de l'approbation, soit de toi individu,
soit de lel groupement légal : tribunal, conseil do famille?
On veut simplement constater deux choses : d'abord quo lo

futur cocontraclaut a uno certaine volonté : co sentit en

effet plus qu'une simple incapacité s'il était un enfant in-

conscient juridiqucinent, un aliéné. On veut ensuite con-

stater quo su volonté ne so présente pas avec l'oxpériencc

(mineur) ou le calme, la pondération suffisantes (prodiguo),
la maîtrise de soi nécessaire (femme dolale) pour qu'on la

laisse agir seule II lui faut un nppui. L'acte ne sera valable

que dûment approuvé parlai ou telle autorité do protection.
Alors pourquoi demander que cette autorité do protection
se prononce avant l'acle plutôt qu'au moment de l'acte ou

après? Cotlo approbation tardive n'cst-olle même pas parfois
meilleure, car on juge déjà I03 résultats de l'acto? En tout

cas, elle est au moins aussi bonne.

D'ailleurs, lo Codo allemand favorise ces idées : l'article 108

porte que si le mineur conclut un conlrat sans l'autorisation
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requisode son représentant légal, l'efficacité du contrat dé-

pend de l'approbation du représentant (l).

Nous avons annoncé qu'on pouvait encore rencontrer uno
seconde hypothèse qu'il fallait distinguer do lu question

d'incapacité.
L'auteur d'un acto, qui, pour celui-ci, a bosoin d'uno cer-

taino habilitation, peut êlro non pas un incapablo, uno per-
sonne dont l'étui mental soit suspect, mais un administra-
teur du bion d'autrui dont los pouvoirs sont limités. Lo
eus lo plus connu est celui d'un luleur qui gèro les biens
d'un mineur ou d'un interdit. C'est lo seul dont on se pré-
occupe, mais on peut en supposer beaucoup d'autres : un
curateur à succession vacunto, qui a besoin pour certains
ncles d'uno autorisation do justice (2), ou un oxécutour
testamentaire qui a besoin d'autorisations, par oxemplo,
pour vendre lo mobilier. Il y a nussi lo syndic do fail-
lite

Il faut soigneusement distinguer ce cas de celui d'un inca-

pable ordinaire : nous nous trouvons en faco d'un adminis-
trateur du bien d'aulrui capable de passer pour ses biens

propres les actes les plus graves, mais qui no peut les passer
tous quand il s'agit d'un aulro patrimoine, soit à raison de co

qu'un grand nombre do personnes sont intéressées à uno
bonne gestion, soit à raison do co «pie l'on so défio toujours
un peu de celui qui gèro des biens dont il n'est pas proprié-
taire, il peut êlro négligent, imprudent, el l'on veut toujours
uno bonne administration.

On no peul parler ici do justifier l'autorisation donnée par
l'autorité désignéo après l'acto accompli, en disant qu'il y a
une gestion d'affaires ratifiée et qui équivaut par suite à un
mandat donné à l'avance, en vertu du principe : ratihabilio
mandato aequiparalur. Car l'autorité : juge, tribunal, qui
donne l'autorisation n'est pas un mandant, c'est un tiers, per-
sonnellement désintéressé au contrat, uno sorte de conseil
dont l'intervention est obligatoire. Sommes-nous davanlago

(1) Le commentateur français de cet article admet toutefois qu'il y a là

rétroactivité. V. p. IU6, n» 3.

(2) V. Demolombe, t. XV, n«« 410 et suiv.
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en face d'un eus où l'on puisso parler d'un élément essentiel

à la validité du conlrat, commo la capacité? L'arliclo 1108

n'énonce pas le pouvoir de contracter parmi les conditions

essentielles à lu validité de l'obligation. Cependant le con-

trat n'osl-il pns nul lorsquo lo représentant légal, s'élanl

présenté commo toi, n'avait pas los pouvoirs suffisants, puis-

qu'il n'a pu ni s'obliger, ni obliger le patrimoine du ropré-
sonté? Et cola no seruit-il pas assez pour diro qu'à l'eucon-

tro do l'articlo 1108, nous sommes ici en face d'un élément

essentiel? Nous croyons qu'il esl difficile do raisonner au-

trement, d'nulani plus que l'arliclo 1108 n'a entendu viser

quo los conditions essentielles générales, applicables à tous

contrats, ot non celles qui sont spéciales à certains contrats :

ceux passés par l'intermédiaire d'autrui.
Nous sommes donc on faco d'uno condition essentielle à lu

convention el nous niions oncoro rolrou ver un droit éventuel

qui naîtra lo jour où l'acto sera passé par l'administrateur,

pour dovenir plus tard droit pur et simple, à condition qu'il
soit possiblo à cet administrateur do passer l'acle, puis dolo

fairo approuver ensuite Mais colu est-il possiblo? Consta-

tons d'abord quo In loi du 27 févr. 1880 l'interdit nu,tuteur
aliénant los valeurs mobilières do son pupille Celui-ci doit
êlro préalablement autorisé à cet acto (art. 1er). Mais l'arti-
clo 1er fait saisir la raison d'ôlro do cetto règlo spéciale
« Lo conseil do famille, on autorisant l'aliénation, proscriru
los mosures qu'il jugorn utiles ». On u donc voulu permettre
des mesures spéciales, à raison des abus qui s'étaient pro-

. duits dnns certaines aliénations do titres appartenant à dos
mineurs. Do son côté, le Codo civil, dnns los arliclos 458 ot

557, suppose aussi quo pour les actes plus importants lo tu-
teur doit étro autorisé avant do les passer.

Cetto rnisonqui udélorminé le législateur do 1804 oucolui
de 1880 doit-cllo nous conduire à refuser do valider tout acte
d'un administrateur du bion d'autrui qui no serait autorisé

qu'une fois faitO)? Nous no lo croyons pas. Nous avons ici

(1) V. en co sens pour lo tuteur : Hue, t. III. p. 366. — Nancy, 9 mai

1885, D. 86. 2. 134. — Contra, Bruxelles, 21 mai 1884, Pasicr., 84. 2. 284;
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les mêmes raisons du valider celle approbation postérieure

(pie dans tous les eus précédents. El nous ferons remarquer

que les abus seront rares, car un administrateur ne se ris-

quera qu'en présence d'un intérêt évident à faire un acte

sans approbation préalable.
Arrivons à un attire cas : imaginons, au lieu d'un adini-

nislruleur légul du bien d'autrui, un mandalaire conven-

tionnel : supposons «pie ses pouvoirs soienl limités, qu'il ne

puisse pas passer lel acte grave sans en référer à sou man-

dant. C'est pur exemple un mandalaire général, chargé uni-

quement d'administrer. S'il fait un acte d'aliénation, que lo

mandant approuve ensuite, nous ne sommes plus dans la

théorie du droit éventuel.
Le contrai ne manquai! dès le début d'aucun élément

essentiel : le mandataire dont l'acle a été approuvé dans

In suite, est considéré comme ayant eu des l'origine le pou-
voir pour passer soûl l'acle en verlu du principe : ruti/ia-

bitio mandata aequiparatur. La rulilication donnée u un

effet rélrouelif. Elle est censée dater du jour mémo où le

tiers s'est entendu avec le mandalaire (U.

Arrivons maintenant à un point plus délient, el suppo-
sons un acte fait pour lo compte d'uno personne morale

L'adminislraleur peut en verlu do lu loi n'avoir pas les pou-
voirs suffisants pour lo faire : il peut être nécessaire qu'il se

fasse autoriser. Ainsi le maire pourra avoir besoin d'une dé-

libérai ion du conseil municipal ou d'une autorisation du

préfet. Lo préfet, pour un aclo inléressunt lo département,
aura besoin de l'aulorisalion du conseil général, cLc.

Dans Ions ces cas, à moins que des textes précis n'obligeut
l'adminislraleur à se fairo préalablement autoriser, nous

croyons que l'approbation poul survenir postérieurement
à l'acto lui-mémo cl que là encore nous aurons un droit

éveil luel.

Laurent, I. XVIII, p. 618 et suir.; Larombloro, I. VI, art. 1338, n» 17; De

molombe, l VII, n° 719.

(1) Mais il en serait autrement au cas où lo mandataire dépassant ses pou-
voirs déclarerait traiter à condition quo lo mandant ratifie. Ici le consente-
ment n'intervient qu'à ce moment. V. en ce son?, Taris, 4 avr. 1878, I). 81.
t. 81.
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Sans vouloir insister sur un point de droit administratif,
nous forons remarquer simplement que l'article 1)10du Codo

civil semble écrit pour pni moitié à nuire manière do voir

dp «'appliquer, Il dit quo los dispositions entre-vifs ou pur
testament ail profil des hospices, des pauvres d'une com-

mune, des établissements d'utililé publique, n'auroul leur

ellot qu'autant qu'elles seront autorisées par un décret. Ces

dispositions n' « auront leur effet », c'est à-dire ne produit
font do conséquence, qu'après le décret. Mais rien n'on)-

péehe (|u'e||es ne soient aupuruvaul acceptées, Et ro|u est

très imporlanl, car celle acceptationempêchera le donalcur
de revenir sur su volonté avant que lu donation n'ait été

autorisée, ce quo lu solution contraire no pprinellruil pus,
à moins d'udmellro qu'on pansera d'abord un contrat «lu

promesse de donation (pie l'article 0.'I2 rend sans effet.

Dnns le eus d'un administrateur d'une personne morale

passant un acte pour lo compte de celle-ci, nous pouvons
donc avoir encore un contint dont los éléments essentiels

ne se réaliseront que successivement, el il vu naître h un

moment donné un simple droit éventuel.

Ce cas spécial su sentit confondu avec celui de (put autre

administrateur du bien d'aulrui, s'il no se présentait pour
certaines personnes morales un point intéressant qui esl
celui-ci.

Lorsqu'un administrateur do personne morale a )o devoir
de passer un acte avec cerlainos autorisât ions, il pput Avoir
h so fairo approuver, non pus pur une oligarchie : conseil
d'administration, conseil général, conseil umiucjpaj, mai*

pur l'ensemble des personnes ayanbjos intérêts il/U!» Ja peiv
sonne morale. Cela oxisle nu point do vue administraiijT, l,i>
où existe Je référendum udmiuislrutif. Cola existe dans Jes
sociétés anonymes, où les actes graves \\\) peuvent.éjlre faHs
qu'avec rasseulimeul de rassemblée dos ueljoiinajres,

81 l'on coqsidène encoro uoimnp foqdép }i\ M»éoj'io ^o Ju

personnalité fiction, ou si l'on expliqua lu personnalité* mo-
rale pur des droits sans sujet, ici lu solution esl lu mémo

que s'il s'agit d'une uulorisulkui <Jniin/ta pur MOgroupome.nl
quelconque do personnes. Muis si l'on considère lu porsonr
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milité morale commo couvrant lu propriété do lotis les
associés ou commo constituant uno réalité, la solution sera
totalement différente Ce n'esl plus un tiers juridiquomont
étrangor nu bion à gérer, qui va approuver l'acte L'autori-
sation à donner va l'élro, selon la théorio admise, par los

copropriétaires ou par lo propriétaire Nous retomberons

donc, si l'autorisation pout êlro donnée postérieurement à

l'acto, — co qu'il faut ici oncore admollro à moins do toxto

contraire, — nous retomberons donc dnns uno situation où

s'nppliquoru lu règlo ratihabitio mandato aequiparatur.
Nous niions avoir uno approbation qui produira un effet

rélroaclif, cllo rélrongira au jour do l'acle passé, commo si
celui-ci avait été pur ot simple dès co moment-là. Nous
sommes sur lo terrain do la condition et non du droit éven-
tuel.

SECTION V

De l'éventualité tenant à l'existence d'une des parties.

L'évenlunlilé pouvant porter sur lo consentement d'une

des parties, on a à so dcmandersicllo no pourrait pasporter
aussi sur leur oxislonco môme Car enfin lo consentement,
c'est la personne mémo envisagéo en tant que volonté à un

moment donné. Si on pout parler do consentement éventuel,

pourquoi ne pas parler d'un participant éventuel à uii acte

juridiquo? Il y a là uno difficulté quo nous dovons examinor
tout d'abord. La question so poso principalement à propos
do la fondation directo par testament. Un testateur lèguo
tout ou partie do sa fortune à uno couvre qui existe déjà on

fait ou qui no fonctionne pas encoro, peu importe, mais on

tout cas il fait un legs à une oeuvre : institution charitable,

sociélé, établissement scientifique, qui n'a pas encoro été

investi do la personnalité morale Co legs est-il valable?

La question ost très embarrassante : el un dissentiment

parait so manifester entro la jurisprudence du Conseil

d'Etat et celle do la Cour do cassation (i). Tandis quo la pro-

(1) V. Sur ce point l'élude très intéressante do MM. Lévy-Ullmann et Orune-

haum-Ballin, Essai sur les fondations par testament, Revue, 1901, p. 276 et s.
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micro tend à admettre la fondation directe, la secoudo la

repousse, elle annule des legs à des sociétés existantes,

parco qu'au moment du décès celles-ci n'étaient pas recon-

nues d'utilité publique « Un acto postérieur d'autorisation

ne pout rétroagir à uno époque anlériouro au décès el pri-
ver les héritiers légitimes do droits à eux acquis par lo

fait mémo du décès ».

Cello jurisprudence do la Cour suprômo parait avoir un

appui très solide. Le défunt dés l'instant do son décès a

cessé d'ôlro propriétaire des biens légués. D'autre pari, la

fondation n'a pu posséder quo du jour où elle a été érigée
en personno morale. I) y n donc uno période intermédiaire

où les bions n'auraient été ni In propriété du défunt, ni

cello du légataire Les biens n'ont donc pu ôtro directement

légués à l'oeuvre non oncoro personnifiée.
Lés autours ont pnrfois essuyé de réfuter ces assortions.

Lo promior moyen employé u été do rnpprochor lu situa-

tion de In société ou do l'oeuvro non personnifiée d'un en-

fant simplement conçu, lequel esl capable do recueillir une
succession (art. 90(5). On s'est complu h assimiler lu viodoln

société avant su personnification à In vio intrnutérino. Nous

croyons qu'il no faut pns trop lonir compte do celte argu-
monlntion métaphorique Car les comparaisons ne valent

dos misons qu'autant qu'on nrrivo à prouvor qu'il y a dans

deux cas des situations analogues. Mais en quoi lo rôle du

Conseil d'État préparant une reconnaissance d'utilité publi-

que rcsscmblc-t-il à celui d'une sage-femmo? Et à quoi dos

comparaisons do co genre pcuvent-cllos nous avancer?
D'autres auteurs ont mieux raisonné, quand ils ont dit

qu'il y avait ici « un legs à uno entité sous condition quo
celle-ci soit reconnue par lo Gouvernement. Or la libéralité

en faveur d'un ami sous uno condition qui est déjà accom-

plie au jour du décès, ou dont l'accomplissement ost possi-
ble après lo décès, est valable incontestablement. U en sera

do mémo dulegsfail àuno entité susceptiblo d'être reconnue

légalement sous condition que cetto reconnaissance légale
ait été obtenue; dans un cas commo dans l'autre, la condi-

tion accomplie rétroagit au jour du décès ».
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Le malheur, c'est que l'on applique ici Ja théorie do la

rétroactivité, alors quo coqui manquo à l'acte juridique, ce
n'est pas un élément accidentel, mais un élément essentiel ;
l'existence du bénéficiaire En verlu d'un raisonnement sem-

blable, jo pourrais léguer à un enfant qui naîtra des années

après mon décès, en disant que jo lui lègue sous condition

qu'il naisse II faut, pour envisager le problème, remonter

beaucoup plus haut, prendre les choses d'un point de vuo

plus élevé- Quand une personne vient à décéder, en fait,
avant que les différents appelés à sa succession : légataires
ou héritiers ab intestat, entrent en possession des biens, les

utilisent à leur profit après avoir accepté le titre qui leur est-

conféré, il y a une certaine période transitoire Les Romains
s'en étaient rendu compte, et ils avaient marqué co stade
intermédiaire en construisant la théorie de l'hérédité jacente,
A un certain point do vue, l'idée était excellente : on fait tou-

jours du bon travail quand on tient compte de la réalité des

choses et qu'on veut en donnoi* la transposition exacte sur le

terrain juridique. Mais le procédé d'exécution resta inférieur,.
On eut le tort de considérer cette hérédité jacente comme

possédée encoro par le défunt. Le caractère artificiel du

moyen employé amena la ruine du système* La théorie de
l'hérédité jacente a vécu.

Cependant il reste toujours en fait une période d'un carac-

tère incertain entre le décès et l'acceptation des appelés,
L'articlo 777 et l'articlo 785 ont essayé do la dissimuler, en

faisant rétroagir l'acceptation et la renonciation. Le procédé
sonno faux, commo loules ces fictions do rétroactivité, II
nous paraît simplement répondra à uno vieille idée de tech-

nique juridique qui nous paraît susceptible d'être abandon-
née sans inconvénient : c'est co que j'appellerais volontiers
le principe do la conservation des droits. Tant qu'un droit
n'est pas éteint par un des procédés qui lui sont propres,
on admet qu'il doit vivre avec tous ses caractères, reposer
continuellement sur lu tête d'un titulaire. Noire imagination
nous figure un droit commo un objet matériel, qui passerait
de main en main, mais qui serait toujours sous lu domina-
tion de quelqu'un.
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Rien de moins exact, si l'on veut so donner lapoino d'ob-

server. Un droit est comme un êlro vivant, il a ses périodes

d'expansion, do puissance, ses moments de crises, de

spmmeil, il apparaît parfois incomplet, sans puissance 0).

Quand on observe un droit de propriété dans les moments

do crises que subit le patrimoine : succession, faillite, liqui-
dation, on voit qu'en fait il se produit toujours uno certaine

période où la propriété est immobilisée, où il ne peut en être
fait un complet usage. 11y a ainsi un temps où la propriété
esl dans une période d'attente, où l'on ne fora sur ello que
des actes d'administration, souvent des uctes conservatoires.

Cela est si vrai qu'il suffit, lorsqu'une succession est vacante,

qu'un curateur soit nommé pour conserver et liquider lo

patrimoine S'il en est ainsi, si en fait et forcément, qu'on le

veuille ou non, la propriété, lo patrimoine entier passe par
cet état spécial, et si une simple administration suffit pour

parer à tout inconvénient, pourquoi vouloir à toute force

trouver, même après, quelqu'un sur la tête de qui repose
ou est censé avoir reposé la propriété? Est-il utilo de se don-

ner lo plaisir do dire : il y a toujours eu un. propriétaire,

quand le langage courant lui-même, fidèle observateur des

faits, nous indique qu'il y a une situation spécialo « une

affaire en liquidation », « une succession qui n'est pas

réglée »?

Si l'on analyse les droits réels en uno obligation passive
universelle^), il n'est besoin d'autre choso, pour lo sou-

tien de celte obligation passive, que d'un administrateur

pour assurer lo respect do co droit. Pourvu quo la succession

ait un administrateur (cl ainsi s'explique en partie l'usage
et l'importance des exécuteurs testamentaires en cas de fon-

dation), elle peut attendre quo l'appelé se présente S'il on

est ainsi, si la succession peutresterdans cet état transitoire,

pourquoi ne suffira-t-il pas que, d'ici l'expiration d'un certain

(1) Et cela est tellemont vrai qu'il y a des biens qu'on appelle de main*
morte. Et les biens d'un mineur, d'un interdit, d'une femmo dotalo, no sont-
ils pas eux aussi en sommeil? On les conserve, ils ne circulent guère. C'est
la propriété à l'état do recueillement.

(2) V. en ce sens, Planlol, t. I, n« 763.
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délai, puisse so présenter un héritier ayant existence légale?
Nous dirons donc, étant donné l'état particulier quo tra-

verse lo patrimoine, qu'il suffira que la personno morale
existe un certain temps après le décès.

Ici sans doute se dresse une difficulté. Dans quel délai

faudra-t-il que la fondation soit personnifiée? Aucun texte

ne nous fixe sur ce point. Nous sommes d'ailleurs en dehors

des textes, on face d'un terrain sur lequel il faut bâtir. Et
c'est évidemment la faiblesse des conceptions inspirées par
des considérations objectives et législatives de ne pouvoir
aboutir à une réglementation précise : à la détermination
do formes rigides et de délais.

Pourtant faisons au préalable cette remarque générale :

c'est quo cette période do crise quo traverse le patrimoine
doit autant que possible être courte. Cela est conforme aux

nécessités pratiques. 11faut que les biens soient aux mains

de personnes libres de toute entrave pouvant les faire fruc-

tifier.

C'est pour cela quo par des mesures mal combinées et

très imparfaites le Code a voulu abréger l'attente. Une per-
sonne ne peut hériter que si elle est née au plus tard le

trois centième jour après l'ouverture do la succession

(art. 906). D'un aulro côté l'arliclo 797 permet de poursuivre
l'héritier qui no prend pas qualité assez vile

U ne saurait être question de transporter ces délais en

notre matière 11 n'y a ni conception, ni accouchement do

personnes morales. Mais on peut dire qu'une personne mo-

rale non existante au jour du décès doit pour être habile à

se prétendre légataire avoir été administrativement recon-

nue dans un délai aussi bref quo possible. Pour lo surplus,
les tribunaux apprécieront. L'Académie des Concourt a mis

qtiatrc ans à se fonder (t). Mais en fait elle s'est heurtée à de

nombreuses difficultés, aucun retard no pouvait êlrc imputé
à faute II en serait autrement si uno société fondée des

années après le décès prétendait recueillir le bénéfice d'un

(1) Le procédé employé ne fut pas celui du legs direct. Mais, peu importe,
notre exemple n'est donné qu'au point do vue du délai.
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legs qu'on croyait depuis longtemps devenu caduc. L'incer-

titude aurait duré trop longtemps, la réclamation de la per-
sonno morale sera rejetée.
«Nous aboutissons ainsi à un système qui nous explique

pourquoi la fondation par testament peut so comporter
autrement que la fondation par donation. Car personne n'a

songé, que je sacho, à permettre à tin donateur d'instituer

donataire un établissement qui n'exislo encoro qu'en fait,
ou qui n'existe môme pas en fait.

Si par conséquent notre système so limito au cas d'une

fondation par testament, il n'en résulto pas pour cela qu'il
ne permette pas toutes les fondations et notamment les

fondations indirectes par legs à des personnes physiques ou
morales. Il les rend plutôt inutiles, car il démontre qu'il ne

sert à rien de désigner un légataire à charge de créer la
fondation : il démontre quo, malgré les termes, on a plutôt
voulu simplement créer un oxécutcur testamentaire, ce qui
met co genro do legs à l'abri do toute critique, comme étant
entaché do substitution prohibée En réalité lo légataire
n'est qu'un administrateur temporaire, avec bénéfice éven-
tuel du legs si la fondation no peut être créée Et encoro
cela peut-il être matière à procès. Car tout ici dépend de la

volonté du testateur qui a pu préférer les légataires ainsi
dénommés à ses héritiers du sang, ou qui au contraire a

pu au fond se désintéresser de co quo deviendraient ses

biens, si la fondation ne pouvait so réaliser, et par. consé-

quent entendre alors laisser son patrimoine soumis aux lois
sur la dévolution ab intestat.

Et dès lors tout s'éclairo. On comprend comment la Cour
do Montpellier (i) s'est demandée si en pareil cas les léga-
taires seraient préférés aux héritiers. C'est ce que nous nous
demandons nous-méme

On voit alors s'évanouir les objections présentées contre
co mode do fondation : nous n'avons plus do légataire sans
émolument. H ne saurait étro question d'interposition do

personnes ou de substitution prohibée Les biens arrivent

(l)23avr. 1900, S. 1902. 1.137.
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directement du testateur à la porsonne gratifiée On no sau-

rait parler d'une confusion do la charge avec le legs propre-
ment dit (i).

Arrivés au terme de cet examen rapide de la théorie do la
fondation testamentaire, nous nous demandons si nous n'a-

vons pas fait de la succession joccnlo une sorte de person-
nalité morale, si nous ne nous sommes pas rapproché

beaucoup du droit romain. En effet, nous avons affirmé

que la masse des biens successoraux n'était qu'un ensemble

de biens affectés à un but spécial : l'intérêt des héritiers

qui so présenteront. II y a donc bien ici ce qui est la pierre
de louche de la personnalité morale, en germe ou dévelop-

pée, ou plus exactement d'une patrimonialilé spéciale : l'af-

fectation de biens à un but.

Que l'on donne co nom ou qu'on le refuse, peu nous im-

porte Il fout se payer, non pas do mots, mais de réalités : il

faut voir les choses comme elles sont. En tout cas, co mot

de personnalité morale ne serait pas pour nous effrayer. On

qualifie bien la masse des créanciers de la faillite de per-
sonne morale. Pourquoi ce terme nous ferait-il peur ici ?

Si la succession jacente a une sorte de personnalité morale,
no peut-on pas nous dire que nous retombons dans les sub-

stitutions prohibées, que nous retrouvons la charge de con-

server et de rendre? A prendre les choses au pied de la lettre,
l'affirmative n'est pas douteuse Mais on ne peut l'admettre

sans former les yeux sur la seule façon rnlionnelle d'inter-

préter lu prohibition des substitutions. Cette prohibition est

faite pour lo cas où un bien donné à une personno pour

qu'elle en use suivant ses volontés, doit ôtro rendu à uno

autre qui en usera suivant les siennes. Elle ne doit pas
viser le cas où lo premier destinataire doit uniquement

diriger ses actes suivant les intérêts du second, commo cola

a lieu lorsqu'une personno morale reçoit des biens pour les

(I) Il ne reste plus, par conséquent, en matière de fondation indirecte, qu'a
examiner si, par intérêt politique, il convient de prohiber los fondations non

personnifiées. La Cour de cassation ne l'admet pas. MM. Lévy VJIlmann ot

Oruncbaum-Ballin critiquent celte solution. Nous n'avons pas à nous pro-
noncer sur ce sujet.
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remctlro à un particulier ou à uno autre personne morale

Co n'est que la poursuite du môme but qui se continue. Rien

de pareil à la situation d'une personne qui va recevoir un

bien, l'emploiera suivant sa fantaisie et devra le restituer

ensuite à une autre qui l'emploiera conformément à ses

goûts. Là le bien est employé successivement à deux fins

différentes, il y a une vérilablo substitution. Dans locas quo
nous examinons, au contraire, c'est le même but qui esl at-

teint sueccsâivemoht par deux procédés différents : d'abord

lu remise à uno personne morale, puis la remise au desti-

nataire même. Il n'y u pas, dans la réalité des choses, muta-

tion, mais simplement épanouissement d'un droit do pro-

priété devenu latent, tombé en léthargie Le droit do pro-

priété so complète parce que le titulaire arrive à l'exis-

tence (i).

Rien ne s'oppose donc à co que le titulaire d'un droit no

naisse qu'après que lo droit mémo est créé, pourvu quo la

loi reconnaisse l'existence do ce droit par lui-mômo, Cela a

lieu en cas de testament, cet acte valant à partir du décès

du testateur et so comportant à partir de ce moment commo

une véritable obligation unilatérale reconnue par la loi.

No revenons pas sur la première application quo nous en

avons donnée en cas de fondation. Remarquons seulement

que dons d'autres cas encoro, on peut songer à appliquer
nôtre conception : en cas do legs à une personne indétermi-

nées. Ainsi, jolèguo uno somme à qui trouvera le remède do
la tuberculose Le légataire existe peut-être, commo il pout
ne naître que plus lard. On pourrait songer, dans ce cas. où
le légataire n'est pas futur, mais indéterminé, à dire quo lo

legs est valable» qu'il y a simplement une éventualité quant
à la personne du bénéficiaire L'argumentation ost juste

Mais une objection nous arrêtera ici et nous empêchera
d'admettre la solution proposée. C'est cette idée de bon seti9,
mal traduite pur la loi, que los incertitudes sur le légataire
no doivent pas durer trop longtemps. Les périodes d'attente

(1) Tout ceci nous explique comment des auteurs n'admettent commo
mode do fondation que la fondation par l'intermédiaire d'une personne mo-
rale préexistante (V. OeoullYe do la Pradcllc, Fondations).
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qu'ouvrent les successions no doivent pas êlro trop longues.
L'acto sera nul on principo.

Il n'en serait autrement quo si lo testateur nvuit précisé-
ment voulu nccoler les biens légués à ces musses do biens

quo l'on appelle dos établissements publics ou d'utilité publi-

que et quo la loi en les personnifiant a necoptéos de voir
biens do mainmorte : non pus biens inutiles, mais patri-
moines do recueillement, réservo nationulopour les besoins

éloignés. Ceux-là sont en dehors dos rôglos communes. Pur
leur but mémo, ils sont gérés autrement quo les attires : on
vcillo à les conserver, on les écurie de lu spéculation. Ces

masses que l'Élut surveille, entrave aussi, peuvent rester

longtemps à attendre quo lo légataire vérilablo, l'inventeur,
les prenne. L'État, en acceptant In constitution do ces musses
de biens, en approuvant les legs qui les viennent grossir, u

uccepté cetélaldo léthargie dos biens donnés.

Nous arrivons donc finalement à diro ici quo lo legs est

plutôt adressé aux bénéficiaires qu'à lu personno morale : à

l'inventeur, aux puuvrcs quo sccourl un bureau do luenfui-

sunec, etc.U).

Le eus do testament n'est pns lo seul où l'on peut trouvor

une obligation susceptible do valoir alors que lo bénéficiaire

est encore indéterminé. Une hypolhèso du mémo genre so

présente encore en eus de stipulation pour autrui. Si l'on

nccoplo lu Ihéorio aujourd'hui généralement admise(2) : lo

droit ncqtlis directement nu Hors pur l'clleldo lu stipulation,
on arrive à so dire que co droit qui existe par lui-même

pourrait fort bien rester plus ou moins longtemps sans titu-

laire et n'en acquérir un que plus tard. On l'admet en ce

sons quo lo titulaire peut no l'accepter quo très tard et ne lo
rendra ainsi irrévocable qu'uprès la mort do l'assuré.

Mnis In jurisprudence so refuse a l'admettre, en ce sens quo
des personnes indéterminées puissent être ainsi gratifiées. Lu

Cour do cassation elles cours d'appel n'ont pus accepté qu'on

(1) VA lo mémo raisonnement peut être fait ici pour los donations à ces

établissements, car la personnalité do l'établissement permet au donateur

d'avoir immédiatement quelqu'un nvoo qui traiter.

(2) Ijimbort, Stipulation pour autrui, n« 56 et sulv..
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put fairo uno stipulntion pour autrui on faveur de ses en-

fants nés on à naître. Ceci nous paraît peu en hnrmonio

avec le principo posé à propos des fondations, cl pour noire

pari, nous estimons, malgré cello jurisprudence, qu'il est

plus logiquo el plus sago de permettre lu stipulation pour
autrui mémo nu profit do personnes indéterminées (M. Nous

no voyons pas d'obstacle, lorsqu'une obligation nuit, à co

qu'elle reste oinsi en suspens jusqu'à lu naissance d'un titu-

laire.

Sans doute on peut objecter quo lo droit vu rester ainsi

très longtemps en suspons, quo cello naissanco pout so

produire seulement très Inrd, si elle so produit, cl quo coin
vu à l'encontro des principes posés pnr nous : à snvoir quo
cetto situation d'utlonto ne doit pns so prolonger.

L'argument serait évidemment 1res fort. Mais nous

croyons qu'il ost bien dur d'en tenir complètement compte.
Quand il y u assurance sur In vie, l'assuré est là pour fairo
des actes conservatoires; de plus la situation n'est guère
différente de celle (pli so produit normalement là où le droit
rcslo sons être accepté par lo tiers bénéficiaire, lant quo vit

l'assuré, où lo droit rosto pnr conséquent révocable Uno
seule différence, purement théorique, exislo entre celle

hypothèse et la précédcnlo : dans notre cas, lo droit manquo
de titulaire

Dans lo précédent le tilulairo aurait ignoré son droit,
mais il y avail un tilulairo du droit. Entil-il pousser si loin
les exigences scolnstiques? Et celu ne prottve-t-il pns plutôt
qu'il est plus vrai de dire qu'un droit peut rester temporai-
rement sans titulaire? Le délai ici sera plus long, mais peu
importe, du moment qu'en fait celu sera sans inconvénient.

Nous autoriserons doue, soit l'assurance au profil des
enfants nés ou à naître, soit l'assurance nu profit des enfants
à naître. .

Si nous permettons ainsi l'assurance nu profil de por*

(1) (Vcst d'ailleurs ce quo fait la jurisprudence ello-mémo pour les contrats
d'utilité publique ou les fondations, V. Lambcit, op. cit., n" 127 cl sulv. ot
802 et sulv.

I). 5
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sonnes indéterminées, nous autoriserons aussi la gestion
d'affaires au profit de personnes indéterminées (i) : un in-
dividu pourra so portergérant d'affaires pour les personnes
avec qui il truitcru, en faisant prendre pour clic une hypo-

thèque Uno personne pourra légalement s'assurer des con-

cours, faire des dépenses au profit d'une société à créer,
etc. (2).Sans doute là encore nous allons trouver une situation

spéciale : uno créance dont on no peut déterminer lo débi-

teur, une dette dont le créancier est inconnu. Celui-ci peut,
à lu rigueur, n'exister pas encore Mais cetto situation d'at-

tente n'est guère différente de celles que nous avons vues

il y a un instant. Elle résulte d'ailleurs do ce que lu loi a

envisagé la gestion d'affaires comme un quasi-contrat et

non commo un contrat présumé. Par là, les actes du gérant
ont uno valeur par eux mêmes indépendamment de lu per-
sonne qui en profitera. Celte personne n'apparaît qu'ensuite

pour l'exécution du droit, sa mise en oeuvre

H y a donc ici une véritable créance et uno véritable dette

unilatérale Et celu s'harmonise fort bien avec les nécessités

pratiques. Le gérant sent peser sur lui une responsabilité

qui l'oblige à continuer de gérer et à bien gérer. Il est d'au-

tant plus attentif qu'il ne suit pus à qui il uuru affaire.

Quant à sa créance en remboursement do dépenses, elle

n'a qu'un caractère accessoire et elle est. valable pur cela

seul que l'obligation principale l'csl déjà.
Il y u encore un dernier eus où nous rencontrons un

droit dont le titulaire est encore indéterminé : c'est celui

où un cautionnement déposé pur un fonctionnaire public
so trouve affecté pur privilège aux créanciers pour faits do

charge Ici nous avons non seulement un privilège soumis

à l'évcntualilé de l'existence d'une créance, mais nous

avons un privilôgo en faveur d'une personno qui non seule-

ment est inconnue, mais qui n'existe pas encore, qui n'exis-

(1) V. en ce sens, Demolombe, t. XXXII, n° 79, qui regarde la détermi-
nation de la personno comme n'étant qu'un élément accidentel du quasi-
contrat.

(2) Toutefois dans ces divers cas on pourra exiger que la période d'in-

certitude ne dure pas trop longtemps.
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tera peut-être jamais, nous uvons donc pour lo moment un

privilège suns créancier privilégié. Il en est ainsi de par la

volonté de la loi qui a accepté quo cette situation, pour des

raisons spéciales, se maintînt longtemps : peut-être pendant
toute la vie du fonctionnaire L'existence de cette situation

spéciale ne pcul donner lieu à aucun doute, il suffit de la

constater.

Tout ceci nous conduit à cette remarque générale qu'un
droit peut parfaitement so concovoir et exister alors quo
son titulaire est indéterminé ou n'existe pas encore L'exis-

tence d'un tilulairo du droit est indispensable seulement

pour la mise en oeuvre du droit, pour l'exécution d'actes

conservatoires ou d'exécution. C'est seulement lorsqu'un
contrat ordinaire est passé que Poxistcncc des deux intéres-

sés apparaît comme dès maintenant indispensable

SECTION VI

Nous avons ainsi passé on revue les divers éléments essen-

tiels à la validité des obligations dont parle l'article 1108. Il

n'en reste plus qu'un à signaler : la cause. Mais la cause,

soitqu'on lacomprcnnetcllofqu'ellocstdansla doctrine clas-

sique (1), soit qu'on la conçoive d'uno façon plus pratique,
comme le fait la jurisprudence, en y voyant un motif déter-
minant légitime de contracter, no pout pas n'être née qu'a-

près lo consentement donné, ou après que les aulres con-

ditions du conlrat sont réunies. Co serait supposer uno

volonté qui no trouverait ses motifs d'agir qu'après la déci-

sion prise et exprimée.
U est cependant un cas où on verrait un contrat ayant

aux yeux de la jurisprudence uno cause illicite perdre co
défaut. Une pharmacie est vendue à uno personne non di-

plômée qui la revend à un sous-acquéreur diplômé, ou

obtient clle-mêino les titres voulus. Il nous semble que le
conlrat vicié so trouverait validé et que pour lo temps inter-

médiaire il aurait eu une existence éventuelle (2).

(1) V. Planiol, t. II, p. 318 et sulv.

(2) V. cep. Contra, Rouen, 24 déc. 1901, S. 1904. 2. 237.
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SECTION VII

11y n certains éléments non plus essentiels à la validité do

tous les actes juridiques, mais spéciaux à tels ou tels actes

déterminés, essentiels à son existence dont nous devons
maintenant dire quelques mots.

II y a d'abord la solennité de l'acte : contrat de mariage,
donation entre-vifs, constitution d'hypothèque La solennité

apparaît dans notre droit, moins comme un moyen de per-
pétuer le souvenir do l'acle, ainsi quoeela avait lieu à Rome,

que comme un moyen d'assurer l'existence du consente-

ment, d'éclairer la volonté do l'auteur de l'acto. C'est diro
assez qu'elle ne peut qu'être concomitante à l'expression
de volonté. Ici le principo de l'unité de temps pour l'expres-
sion do volonté et la solennité de l'acte s'applique, car il

repose sur un intérêt grave : la protection des contractants

ou de l'un d'eux. H ne saurait donc ôtro question de séparer
ces deux phases et de permettre aux contractants, dans les

cas que j'ai indiqués, de faire un acte sous seing privé qui
serait ensuite mis par un notaire au rang de ses minutes.

Nous pouvons, pnr contre, trouver d'autres cas où il est

intéressant de noter que tel acte juridique exigeant pour
son existence telle ou telle condition spéciale, celle-ci pourra
ne se réaliser qu'après et ainsi l'acle juridique, bien qu'é-
tant fait dès un certain moment, ne pourra, à raison de su

nature mémo, produire ses effets que plus tard.

Ainsi nous avons dans le contrat de mariage un acte qui,
fait à une certaine époque, devant être apprécié à co mo-

ment par exemple, quant à la capacité des parties ou quant
aux vices du consentement, ne peut cependant avoir une exis-

tence complète qu'au jour du mariage Lo mariage forme

Un élément essentiel à son existence. Et la même remarque

pourrait ôtro faite quantuux contrats accessoires : constitu-

tion de gage, d'antichrèso, d'hypothèque, conlrat de cau-

tionnement.

Indiquons enfin que le testament fait encore naîlre un
droit éventuel. Mais ici deux époques doivent être distin-



ET DES HYPOTHÈSES OU ILS PRENNENT NAISSANCE. 69

guées. Lorsque lo testateur est mort, il y a pour le légataire
un droit éventuel qui ne dépend plus que de son accepta-
tion. On a un droit soumis à l'éventualité du consentement.

, Avant le décès, le droit du légataire est soumis à la même

éventualité, mais do plus à celle d'une révocation. Est-ce

déjà un droit? On pourrait à lu rigueur le contester. Mais

nous répondrons que la révocabilité n'empêche pus le droit

d'exister : il suffit de citer comme exemples l'époux dona-

taire de son conjoint, le tiers bénéficiaire d'une stipulation

pour autrui qu'il n'a pas acceptée Le légataire a donc un

droit éventuel du vivant du testateur.





DELA NATUREET DESEFFETS

DU DROIT ÉVENTUEL

Il y a, commo nous l'avons montré précédemment,
uno série do eus où les divers éléments des uctes juridi-
ques, nu lieu de coexister, se réalisent successivement : il

y nuru à un moment donné consentement des doux par-
ties, plus tard l'objet do l'acte juridiquo so formera, à un

autre moment lo contrat principal donl uno convention anté-
rieure pouvait n'ôtro quo l'accessoiro, sera conclu; à un

autre instant, lo contrat étant conclu, une des parlios, qui
avait besoin pour y adhérer d'uno autorisation, à raison de

son incapacité, parviendra à l'obtenir.
Cotte constatation générale nous montre l'abandon du

système romain do l'unité do temps. Nous en sommes ou

jourd'hui, sauf exceptions, nu principo de In succession pos-
siblo dans les éléments du contrat (l). H faut maintenant
étudier les conséquences de cet élut dit droit nouveau.

Faut-il dire qu'il y u droit éventuel du jour où un ou deux

de ces éléments existent? Nous no le croyons pns, Parmi tes

(1) V. cep. Chausse, De ta rétroactivité dans les conditions (lier, criti-

que, 1901, p. 530).

D. C
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éléments du droit il faut faire une distinction : l'article M08
est une disposition trompeuse : en nous donnant une liste
d'éléments essentiels pour la validité des conventions, elle
ferait croire que tous ont la même importance pour la nais-
sance d'un droit. U n'en est rien.

.Dans les éléments pour la formation du droit conven-

tionnel, ou plus exactement du droit né par accord de
volontés (ce qui englobe les contrats et le testament, lequel
n'est peut-être au fond qu'un contrat entre un vivant et
un mort : le testament étant l'offre, l'acceptation du legs
l'adhésion à l'offre), unsoul est essentiel Mine volonté.'Une

seule volonté même suffit pour qu'un droit éventuel puisse
naître, à condition que la loi la considère comme ayant déjà
une ccrlainc force, une certaine stabilité par elle-même

(comme, dans le testament, la stipulation pour autrui au

profit d'une personne indéterminée). Quand cette volonté

existe, il y a immédiatement un droit éventuel.

Quant aux autres éléments : objet, contrai principal, s'il

s'agit d'un conlrat accessoire à former, ,par eux-mêmes,
ils n'ont aucune valeur. Ce sont moins des éléments né-

cessaires pour Poxisloncc du droit que pour son exécution.

Si ces éléments de l'acte existent seuls, il n'y.a aucun droit,
c?est le néant,juridique Par cela soûl quo l'objet d'un con-

trat existe, il n'y a sur lui de droit éventuel pour .personne
Nous sommes donc en face de simples éléments de mise en

oeuvre du droit.

Entre ces deux catégories extrêmes d'éléments du droit,
une classe intermédiaire : la capacité des contractants, indis-

pensable moins peut-être pour l'existence du droit, que pour
sa validité. Le droit éventuel pourrait à la rigueur naître

sans elle dès qu'il y aura consentement, car son rôle reste

spécial : clic ne rendra pas possible l'exécution <matérielle,
elle assurera simplement au droit sa force juridique

Sortons du domaine des conventions. Examinons les droits

nés de la loi : droits nés do délits ou de quasi-délils, ou droits

de succession. Ici une situation analogue à la précédente
se présente Dans les conventions il y a un élément capital

(une volonté) et d'autres de moindre importance Ici nous
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avons de même des éléments du droit qui sont capitaux :

en cas de succession ab intestat, ce sera le fait que l'on a

un droit irrévocable, que l'on est réservataire; dès qu'on a

cetto qualité on a un droit éventuel. En dehors de ce cas,

y a-t-il droit éventuel : un neveu a l'espérance d'hériter

d'un oncle, n'a-t-il rien juridiquement, puisqu'il n'est pas
réservataire? Nous verrons qu'en réalité la question est

sans intérêt. En tout cas peu importe l'étendue du droit,

qui varie suivant los changements de fortune du futur de

cujus, ce n'est qu'un élément de mise en oeuvre

Même distinction pour une obligation délicluclle. L'élé-

ment faulif, ou l'élément de risque créé est l'élément capi-
tal. Lorsqu'il existe, il y a déjà un droit éventuel. Lo dom-

mage n'est qu'un élément de mise en oeuvre.

Cette distinction, cette classification entre la puissance
relative des divers éléments d'un droit considérés isolément

nous paraît capitale en notre maliôre Nous avons déjà pré-
senté la distinction qui existe entre le droit éventuel et le

droit conditionne], montré quand un droit naît avec l'une

ou l'autre de ces qualités. Nous venons maintenant de fixer

la frontière qui sépare le droit conditionnel de la simple

espérance, laquello n'est rien juridiquement, et de montrer

quand, certains éléments d'un droit existant, il y a déjà droit

éventuel ou seulement simple espérance
Co qui précède nous met en môme temps sur la voie des

distinctions que nous allons rencontrer parmi les divers

droits éventuels.

En réalité, il n'y a pns uno cutégorie de droits complète-
ment semblables quo l'on puisse qualifier d'éventuels. Les

droits que nous avons qualifiés tels sont en effet de plu-
sieurs sortes, cl les principales sont les suivantes. H y a

d'abord certains droits auxquels ce qui manque pour deve-
nir des droits purs et simples, c'est la volonté môme d'un

des contractants. C'est par exemple lo cas d'une promesse
de vente ou do louage

Ce conlrat peut en réalité être rapproché beaucoup d'un

contrat conditionnel. Nous sommes en présence d'une éven-

tualité très voisine d'une condition. D'abord, en fait, la pro-
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messe de contrat va différer notablement d'une pollicitation

qu'on aurait promis de maintenir un certain délai, en ce

que, si l'on entend utiliser la promesse, on l'utilisera telle

qu'elle est, sans demander de modification, sans marchan-

der. S'il y a eu marchandage, discussion, propositions et

contre-propositions, ce sera au moment de la promesse de

contrat. Avant d'en arrêter les lermes, les parties les auront

pesés, discutés, l'utilisation de la promesse réalisera son

effet à la façon d'une condition : comme un déclic qui fera

sortir du moule le contrat déjà tout formé suivant los in-

tentions des parties, et non pas comme une entrée en pour-

parlers susceptible d'amener l'acceptation d'un contrat plus
ou moins amendé; mais tout ceci est du fait, de la pratique,
et non du droit : n'insistons pas.

Au point de vue purement juridique, la partie qui so

trouve un jour donné avoir obtenu une promesse do vendre

a déjà, peut-on dire, donné son adhésion au conlrat, seule-

ment le conlrat esl soumis à la condition d'une seconde

adhésion qui pourra se produire dans la suile Et les deux

choses sont différentes : la volonté d'une personne à un

moment donné, celui de la promesse, no se confond pas avec

la volonté de celte même personne à un moment postérieur;
Car le conscnlement qui donne vie à un contrat, ce n'est

que l'expression juridique d'un élat psychologique spécial
de la personne, et, cet élat psychologique ne durant qu'un
moment, l'adhésion donnée par la suite à la promesse do

contrai apparaît comme quelque chose d'extérieur à cetto

convention : aulremcnl dil commo uno condition.

Toutefois co caractère conditionne] qu'on pourrait ainsi

vouloir donner à la promesse de contrat aurait quelque
chose d'exogéré, car le consentement et l'adhésion au con-
trat émanent de lu mémo personne, il v u un certain lien

entre les états psychologiques d'un même individu, lien
d'autant plus fort que le caruclôre de chacun présente plus
de suite, esl moins versatile, moins exposé à des change-
ments lents ou subits. Il y a donc à la base du caractère de
la promesse de contrat un problème psychologique qui sera
solutionné différemment.suivant les espèces; mais malgré



DU DROIT ÉVENTUEL. 75

tout, comme il y a toujours une certaine unité dans les étals

d'esprit successifs d'un môme individu, on peut dire jusqu'à
un certain point quo le consentement ne fait pas complète-
«ment défaut.

Et on va aboutir au point do vue do la réglementation

juridique à traiter le droit soumis à l'éventualité d'un con-

sentement d'une façon non identique sans doute à un droit

conditionnel, mais d'uno façon analogue. 11est naturel en

effet que le droit soit toujours le miroir fidèle des réalités

pour qu'il puisse répondre aux nécessités pratiques.
Nous aurons au contraire un droit plus différent du droit

conditionnel dans les autres cas où un consentement se

trouvera faire défaut à un acte juridique : par exemple au

cas de legs non encore accepté ou dans les cas où la dispo-
sition faite par une personne l'a été à une autre qui n'oxiste

pas encore : ainsi quand une fondation est faite directement

par testament en faveur d'un établissement non encore

créé, car pour que le legs reçoive effet, il faudra non seu-

lement quo l'établissement existe, mais qu'il veuille accep-
ter le legs (l), et rien n'indique qu'il le voudra.

11y a encoro des éventualités d'autre sorte, ce sont celles

tenant aux autorisations dont uno personno a besoin pour
passer un acte déterminé : qu'il s'agisse d'un incapable ou

d'un administrateur du bien d'autrui; nous allons, comme

dans certains des cas précédents, avoir une éventualité net-

tement différente de la condition, et nous aurons aussi

l'éventualité dans toute sa plénitude, car nous aurons une

éventualité nécessaire non seulement pour l'exécution, mais

encore pour la validité môme du droit.

Il y a encore des éventualités d'un autre genre : l'éven-

tualité peut consister dans l'existence môme de l'objet do

l'obligation ou dans la formation d'uno obligation principale

(1) Indiquons toutefois quo ceci ne peut s'appliquer aux stipulations en
faveur de Hors indéterminés, ou aux gestions d'affaires do personnes non
déterminées, lesquelles produisent effet en faveur de ces personnes, dès

quelles sont connues; avec faculté toutefois pour le bénéficiaire de la stipu-
lation pour autrui de renoncer au bénéfice qui lui est acquis. Dans ces deux
cas l'éventualité ne tiont qu'au défaut d'existence. Dés que le bénéficiaire

existe,l'acte peut produire effet.
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dont l'obligation éventuelle n'est que l'accessoire (caution-
nement, hypothèque pour dette future). Ici, quelle est la
situation? Faut-il dire que l'obligation est encore incom-

plète, qu'il manque un élément essentiel, que l'on ost dans
un cas voisin de la condition? Non. Nous sommes dans des
cas où ce qui domine en fait, c'est moins l'incertitude de la
venue d'un événement quo l'incertitude sur le temps où il
devra venir, sur la mesure de l'obligation. Quand je vends
ma récolte future, jo compte sur son arrivée; quand je cau-
tionne une dette future, c'est que sa naissance mo paraît
très probable, qu'il s'agit d'une dette qui sera presque sûre-
ment contractée.

On n'a pas une cerlitudo, on table seulement sur des pro-
babilités très grandes, mais comme on ne peut avoir plus
dans la vie, ceci est de première importance

En oulro l'éventualité appuraît moins comme un événe-
ment qui suspend l'existence même de l'obligation quo
comme un événement qui suspend son exécution. Nous
le verrons un peu plus loin lorsque nous examinerons les

règles pratiques.
On traite ici lo droit éventuel comme undroitpur et simple,

sauf que son exécution est actuellement impossible et qu'elle
pourra nejamais avoir lieu. Muissnuf l'exécution principule
qu'on ne conçoit pas, le droit apparaît commo déjà formé.

Quand je fournis hypothèque pour uno dette future, on

arrive en somme à considérer ici l'hypothèque commo

actuelle ot son exercice, au sens le plus étroit du mot,
commo seul soumis à une éventualité. Et il on est de

môme pour le contrat portant sur une chose future C'est

qu'en effet, tandis que l'espril se refuso à concevoir une obli-

gation sans consentcmonl, on comprend très bien uno obli-

gation naissant sans objet actuel. La seule chose qu'on no

compronno pas, c'est une obligation exécutée alors qu'elle
n'a point d'objet.

Do ce cas, il convient de rapprocher l'hypothèse des

droits successifs : des droits qui naissent d'un louago de*

choso ou d'un louage do services. Le droit du locataire à la

jouissance de l'immeuble, le droit du patron au travail do
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l'ouvrier esl un droit successif. Mais on peutlc faire rentrer

dans la catégorie des droits éventuels, car l'obligation de

fournir la jouissance futuro de l'immeuble, de fournir son

activité pour une période déterminée dépend de l'existence

future de cotte aclivitéi do celte jouissanco de l'immeuble.

La maison louée peut d'ici:là s'écrouler, l'ouvrier peut déeé-

dor,. devenir infirme Le droit promis esl donc un droit

évontuel. Et la contre-prestation : salairo de l'ouvrier, loyer
do l'immeuble, se trouve soumise à la même éventualité.

U n'y a doue pas, comme on serait tenté de le croire, un

simple droit à terme

Mais, dans des cas de co genre, le caractère éventuel des

obligations so présente plutôt comme atteignant Inexécution

de l'obligation, que comme frappant l'obligation elle-même.

Rien nfompêche de considérer cette obligation commo

actuelle ot affectée seulement d'uno éventualité pour l'exé-

cution môme. C'est d'ailleurs ce que l'on fait en pratique
Quand le bailleur est en déconfiture, pense-t-on à dire que
la, jouissance se trouve due immédiatement et non pour

l'époquo fixée? Personno ne songe à appliquer ici la dé-

chéance du lerme, qui d'ailleurs ne so conçoit pas. C'est

donc que le créancier n'est pas un créancier à terme

De môme, quand le patron fuit faillite et que les ouvriers

continuent à travuillcr nprès faillite en vertu de leur contrat

antérieur, on no pense pas à dire qu'ils sont créanciers dans

la masse pour hfpériode postérieure à 1a faillite, mais on

les considère comme créanciers de la musse C'est donc que
leur droit au salaire n'a pris naissance qu'après lu faillite

pour leur travail'afférent à cette époque (1).

Et ainsi nous pouvons nous expliquer que, l'obligation
du bailleur se trouvant éteinte pur lu dispurilion fortuite

de l'immeuble loué, colle du locataire de payer le prix

s'éteigne aussi. L'obligation du bailleur ne naît que peu à

peu, el à mesure l'obligation de puyer le loyer à laquelle
elle sert de cause liait aussi. L'une ne naissant pus, l'autre

ne peut naître davantage.

(1) V. une autre application de ces idées en cas d'assurance-incendie pour
les primes échues après la faillite, Cass., 16 avr. 1904, D. 1903.1.105.
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Tirons detoutceci une conclusion : c'est qu'en cas do droits

successifs, nous rencontrons encore des droits éventuels quo
l'on peut assimiler sur beaucoup de points à des droits purs
cl simples ou à terme; en tout cas leur exécution directe
ne peut avoir lieu avant l'arrivée de l'éventualité.

11y a encoro d'autres cas où il y a des droits éventuels,
mais où ceux-ci apparaissent comme si faibles, qu'on no
donne pour ainsi dire aucun avantage pratique à ceux qui
les possèdent. C'est ce qui arrive lorsque le droit éventuel

est un droit de succession, même celui d'un héritier réser-

vataire. Ici une tradition constante, des considérations do

convenance, font que l'héritier éventuel ne peut rien faire

en principe cri ce qui concerne son droit. D'ailleurs les arti-

cles 791 et 1130, en interdisant les pactes sur succession fu-

ture, ont prévu à ce sujet les cas les plus importants.
Étant donné cette gamme dans les droits éventuels, allons-

nous pouvoir les étudier tous simultanément ? Nous croyons

qu'il est encore possible de le faire, sauf à faire certaines ré-

serves brèves sur quelques-uns; il est .utile de coordonner

les règles applicables à des matières si diverses, sauf à

indiquer des exceptions nécessitées par des considérations

spéciales.
Les difficultés que nous aurons à examiner à ce propos

sont assez nombreuses et importantes. Quand un droit éven-

tuel devient pur et simple, à partir de quelle date produit-il
ses effets? Quand un droit est éventuel, peut on l'aliéner?

Peut-on agir en justice conlrc le débiteur éventuel? Peut-

on déjà inscrire une hypothèque judiciaire? Et de façon plus

générale peut-on faire des actes conservatoires? Le créan-

cier éventuel peut-il s'opposer à une Iransformnlion de l'ob-

jet, promis ? Peut-il user de l'action oblique cl de l'nction

paulienne? Peut-il déjà produire à un ordre ou à une contri-

bution?

Le créancier évenlucl u-l-il déjà un droit trnnsmissiblo pnr
décès ou entre-vifs? Comment s'appliquent à ce droit les di-

verses cuuscs d'extinction des obligations, la renonciation, lo

paiement, la compensation, la prescription, la novation ?

L'examen de ces diverses questions va nous faire voir,
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que, sauf des réserves importantes, le droit éventuel tel que
nous l'avons défini même, celui dont l'élément primordial
existe déjà ressemble souvent au droit conditionnel, car il

'peut être nécessaire de proléger les titulaires de droits
encore incertains.

Des contrats dont l'objet est un droit éventuel.

Le premier point est de savoir, lorsqu'un acte juridique
arrive à l'existence par une série d'étapes, à partir de quel
moment il va y avoir en faveur d'un des participants à l'acte
un droit qui pourra faire l'objet d'un autre contrat.

Cette question peut être facilement résolue d'après les in-
dications que nous avons données précédemment. Nous
avons indiqué qu'une chose future peut être l'objet d'un con-

trat, pourvu que cette choso future soit détcrminablc. Si l'on

peut ainsi aliéner le droit qu'on pourra avoir sur une choso

qui n'existe pas encore à plus forte raison peut-on aliéner
le droit éventuel qu'on a sur un objet quelconque. Celui qui
est bénéficiaire d'une promesso de vente peut dès à présent
aliéner le droit qui résulte pour lui do cette promesse. De
môme celui qui a un droit supposant pour sa perfection
une approbation quelconque peut déjà l'aliéner. Et ce que
nous disons de l'aliénation il faut le dire de tout contrat :

location, mise engage, en société.
Il n'y a à ces principes qu'une exception. Les droits éven-

tuels que l'on peut avoir à une succession non ouverte no

peuvent être aliénés. L'article 791 le dit expressément.
11n'est d'ailleurs pas nécessaire d'insister davantage sur

co point, qui no soulève pas do difficultés cl sur lequel nous
avons donné des explications suffisantes en parlant de

l'objet.

De la date à laquelle le droit éventuel produit ses effets.

Quand les éléments essentiels à lu vulidité d'un contrat
n'ont pas coexisté dès lo début, mais sont venus s'adjoin-
dre l'un à l'autre successivement, lorsque tous sont réu-
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nis, il est certain que le conlrat va pouvoir produire ses
efl'ets dans l'avenir. Mais ne les, produirait-il quo dans l'ave-
nir? ne les produira-t-il pas aussi dans lo passé? L'acte juri-
diquo va-l-il avoir un effet rétroactif? C'est là la question

capitale qui se pose. Elle a d'autant plus d'importance quo
nous sommes ici dans une matière très voisine de la con-

dition et que, la condition une fois accomplie, l'acte au-

quel elle était adjointe va produire ses effets du jour de la

convention et non du jour de la réalisation de la condition.

Pour examiner si ce rapprochement nous conduit à assi-

miler le droit conditionnel el le droit éventuel, voyons
d'abord sur quelle base repose cette idée de la rétroactivité
do la condition.

La rétroactivité de la condition est un principe dont les

commentateurs du Code se sont beaucoup plus occupés de

déduire les conséquences, que d'approfondir la raisond'ôtro.

Les auteurs qualifient bion la rétroactivité do la condi-
tion de fiction. Mais ce n'est pas une explication : c'est

simplement la constatation de ce fait que l'on est en face

d'une règlo en désaccord avec Papplicalion naturelle des

principes. Et c'est une constatation que, dès le début, nous

sommes tenté de révoquer en doute De plus en plus les

fictions juridiques sont, comme telles, battues en brèche>

On s'aperçoit peu à peu que ces fictions ne sont que l'ex-

pression d'uno règle rationnelle, dont les raisons d'êlre,
dont l'explication ont tout d'abord échappé. Les fictions no

sonl quo des chemins détournés pour arriver à un résultat,

auquel on peut plus lard aboutir directement. Mais passons

pour le moment sur celte vue a priori.
On rencontre dans la doctrine deux justifications de la

rétroactivité.

D'après certains auteurs, la rétroactivité do la condition

se justifie parce que « la convention des parties, lors même

qu'elle esl conditionnelle, est parfaite dès le jour où elle a

lieu ». C'est donc bien au jour où la convention a lieu quo
doivent remonter ex post facto, une fois la condition accom-

plie, les droils et les obligations dont cette convention môme

est la cause Le contrat s'est formé au moment même où il
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intervient, seulement il est conditionnel. Il donne immédia-
tement naissance à des droits; seulement ils sont condition-

nels, l'arrivée de la condition les confirmo plutôt qu'elle no
*les fait naître (•*).Commo l'a indiqué Unger, lorsqu'il y a

acte conditionnel, on ne veut* pas vouloir si l'événement

arrive, on veut avoir voulu si.... La condition est une sim-

ple possibilité qui masque l'acto déjà formé.

On aboutit donc en somme à dire que les effets de l'acte

conditionnel se produisent dès que cet acte est passé, mais
ils ne se produisent que virtuellement. C'est seulement l'évé-
nement de la condition qui leur permettra de se produire
en réalité.

Si nous voulons juger cette manière do voir, nous voyons
que nous sommes en face d'une construction purement

technique, où la rétroactivité ne repose sur aucuno consi-
dération de pratique. Elle résulte simplement d'une concep-
tion abstraite de l'idée de contrat qu'on peut résumer ainsi.

Un conlrat n'existe que si ses éléments essentiels sont réu-

nis, mais à partirdece moment il doit en logique commencer
à produire ses conséquences.

Avant d'examiner la valeur de cotte conception, notons-

en les principaux résultats. Du moment où l'on fait reposer
la rétroactivité sur un principe de technique, il n'y a pas de

raison pour en limiter l'application toutes les fois que l'on
est en matière dc^ condition proprement dite II faut appli-

quer la rétroactivité dans toute, sa rigueur. Et les solutions

do Laurent al taché aux formules légales sont les plus exactes.
Il faut appliquer l'effet rétroactif de la condition aux actes
d'administration et de jouissance. Celui qui acquiert une
chose sous condition suspensive n'est pas tenu, après l'ar-
rivée de la condition, de respecter les actes d'administra-

tion, les baux passés par l'aliénateur sous condition (2). El

(1) V. Demolombe t. XXV, p. 361, n«377; Bufnoir, De la condition

p. 367; Gapitant, Introduction à l'étude du droit, p. 285$ Baudry-Lacanti-
nerie et Barde, Obligations, t. Il, p. 36; Laurent, t. XVII, n» 78; Larombière,
t. II, art. 1179, n» 9.

(•IV. Laurent, t. XVII, n<>82; Hue, t. VII, n«257. Contre, Baudry ot Barde,
Obligations, t. Il, p. 41; Aubry et Rau, t.lV.p. 72; Larombière,t.Il, p. 500;

Demolombe, t. XXV, n« 499.
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l'on no peut objecter quo lu rétroactivité n'est qu'une fiction,
car il résulte du principe même que nous venons d'exposer
qu'il s'agit non d'une fiction, mais bien d'uno vérité juri-

dique Cependant constatons déjà que la doctrine en majo-
rité repousse ces conséquences que je viens d'indiquer.

Il faudra de môme décider que les fruits perçus seront

restitués à l'acquéreur sous condition suspensive Car l'alié-
nateur n'a aucun litre pour les conserver, ce n'est pas un

possesseur do bonne foi au sens do l'article 549 du Code

civil. On ne peut prétendre davantage que l'aliénateur a

droit aux fruits comme compensation des dépenses qu'il a

pu faire, enr In rétroactivité lui donne en sens inverse le

droit de réclamer les frais qu'il a faits. Et cependant là encore

la majorité do la doctrine s'écarle de la conséquence logi-

que des principes qu'elle a posés (i).

Avec cette conception, il faut encore dire que l'article 1179

s'applique à toutes les conditions, même potestatives. Il

faut déclarer les jugements rendus à l'égard de l'aliénateur

non opposables à l'acquéreur sous condition. La mémo théo-

rie conduit en même lemps à séparer complètement le droit

éventueldudroitconditionnel.Sien cffctla rétroactivité n'est

qu'une conséquence delà perfection du contrat, il n'en saurait

être question quanti il s'agit d'un droit résultant d'un acte

encore imparfait, d'un acte auquel manquent encore des

conditions essentielles.

Il faudrait donc approuver sans réserve la majorité de la

doctrine et la jurisprudence qui ont admis qu'une promesse
unilatérale de vente ne produiroit ses effets qu'à dater du

jour où le bénéficiaire de celte promosse a déclaré vouloir

acheter. 11 faut admettre par conséquent que l'acheteur est

sans droit contre un tiers qui aurait acquis du promettant,
entre lo moment de la promesse cl celui de l'adhésion, l'im-

meuble qui n été promis (S).

(1) V. pour la non-restitullon de fruits, Demolombe, t. XXV, n° 401; Col-
met de Santcrre, t.I, n»93©iVII; Baudryet Barde, op. cit., t. Il, p. 45; Aubry
et Rau, t. IV, p. 123; Contra, Laurent, t. XVII, p. «4; Hue, t. VII, n» 258;
Marcadé, t. IV, p. 468.

(2) V. Aubry et Rau, 4« éd., I. IV, p. a34; Touiller, t. IX, p. 92; Trop-
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Seulement il esl peut-être difficile d'expliquer avec ce sys-
tème la théorie non moins certaine d'après laquelle,

plusieurs hypothèques portant sur les biens à venir du

débiteur, les créanciers seront payés non pas concurrem-

ment sur ces biens, mais d'après le rang des inscriptions

qu'ils ont prises. En effet, on aboutit en un certain sens à

considérer le propriétaire comme ayant déjà un certain

droit sur lo bien à venir, même avant son acquisition.
Je ne m'attache pas davantage pour l'instant à cette

solution pratique dont nous aurons plus loin à examiner la

valeur. 11est plus important, ayant donné l'idée des consé-

quences auxquelles on aboutit avec cette explication de

l'article 1179, do voir maintenant si cette théorie est

juste
Cette explication toute technique, sans lien avec la

réalité, avec les besoins pratiques, est évidemment très

faible.

On dit que le contrat étant parfait dès le début, il doit

produire ses effets à ce moment. Je le veux bien, mais

pourquoi? Et ne serait-il même pas plus naturel de dire

que, malgré sa perfection, il ne produira ses effets que plus
tard? Le contrat existe, mais paralysé par l'attente d'un

événement qui peut ne pas arriver, n'cst-il pas simple de

dire qu'après cet événement seulement lo contrat pourra

produire ses effets? L'idée de rétroactivité n'appurnîl-ellc

pns commo quelque chose d'alamhiqué el de contourné que
cette prétendue explication n'éclaire nullement(1)?

Aussi peut-on considérer cetto justification de la rétroac-
tivité commo étant abandonnée pnr les uuleurs récents.

Il en est une autre qui a été non moins utilisée par les
commentateurs. On a dit que la rétroactivité s'expliquait

long, 1.1, p. 119; Laurent, t. XXIV, p. 16; Ouillouard, Vente, t. I, n»84.

Cass., 10 mars 1886, S. 87.1. 83. Nancy, 2 mars 1889, S. 90. 2.127. Contra,

Baudry et Saignât, Vente, p 42; Colmet de Santerre, t. VII, n« 10 bis;

Larombière, 1.1, n« 1138, p. 13; Hue, t. X, n» 27.

(1) V. en ce sens, Hue, t. VII, p. 341 et Baudry ot Barde, Obligations,
t. II, p. 37, qui remarquent tous deux qu'il n'y a aucun rapport nécessaire

entre la date ou un contrat devient parfait et celle où il convient de faire

prendre naissance aux droits conditionnels.



84 NATURE ET EFFETS

par la communo intention des parlics(i). M. Hue insiste un

peu sur cette idée, en disant que les parties ont voulu que
la situation fût la même dès lo jour de la convention que si,

ayant pu prévoir l'avenir, elles avaionl fait à co moment
une convention puro et simple Cette explication a encore
besoin d'être précisée On peut comprendre la rétroactivité
de la condition comme un principe reposant uniquement
sur In volonté des parties.

La rétroactivité existera si les contractants le veulent et
dans la mesuro où ils le veulent. L'article 1179 exprime-
rait alors une volonté des parties qui ne vaudrait quo sauf

présomption contraire Mais il ne semble pas que les
auteurs aient jamais compris l'article J179 comme une pure

règle interprétative, ce qui eût été cependant au moins

admissible L'article 1179 est compris môme par ceux qui

parlent d'intention présumée des parties, comme une règle

impéralive Et les ailleurs qui en ont parlé ne sont pas
ceux qui ont Ifré do l'article 1179 des conséquences prati-

ques avec le moins de rigueur. Par eux, celle disposition a

été souvent interprétée avec une logique un peu outrée
Ils ont admis notamment quo la rétroactivité atteignait les

actos d'administration, qu'elle obligeait à la restitution des

fruits, qu'cllo s'appliquail aux conditions même simplement

potestatives (2).
En tout cas nous sommes ici, avec cette inlcrprétalion de

l'article M79 considéré comme règle impéralive, en har-

monie avec la volonté des parties, sur un terrain limité.
L'article 1179ne concerne que la condition, il ne touche pas
à lu simple éventualité. L'article 1179 nous parait alors une

règle spéciale à la condition qui laisse le champ ouvert à
tous les systèmes en ce qui concerne l'effol des droits
éventuels. On peut en effet voir en lottle liberté s'il no

convient pus de donner au droit éventuel une fois converti

en droit pur el simple tel ou tel point de départ pour ses

effets. On arrive à se demander si la rétroactivité n'est pas

(I; V. Laurent, t. XVII, n» 78; Hue, I. VII, p. 340.

(2) V. Hue, t. Vil, p. 3l0ctsuiv.
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une chose dont les parties peuvent disposer à leur gré, si

une clause accessoire no peut pas l'adjoindre au gré 'des

parties à toute convention.

Avant'd'examiner ce point auquel nous allons nous trou-

ver ramenés dans un instant, constatons la façon défectueuse

dont la théorie de la rétroactivité jusqu'ici se trouve établie.

On la fait reposer sur uno présompliondo volonté, présomp-
tion qu'on se garde d'ailleurs de préciser, puis on fait dcl'nr-

ticie dl79 une règle nette, dure, qu'on no s'occupe nullement

de modeler sur les nécessités pratiques. Les règles du droit

exislont-elles donc par elles-mêmes et pour elles-mêmes?

Doivent-elles planor au-dessus des réalités de ce monde ?

Il y a là quelque chose do peu satisfaisant. Les uns nous

ont parlé d'une rétroactivité découlant do lu date de la

perfeclion du conlrat, les autres d'une fiction, sans nous en

donner la raison d'ôtre; d'autres enfin d'une intention présu-
mée des parties qu'on précise pou ot dont on paraît on

somme se peu soucier.

Ceci explique que chez certains ailleurs (t) ou voit se dé-

gager un sentiment de défiance à l'égard do la rétroactivité
de la condition. Aujourd'hui on répète volontiers que les

codes les plus récents ne la consacrent plus ou du moins ne
la consacront que d'une façon 1res restreinte Le Codo fédé-
ral suissc'des obligations el le Code civil allemand doivent-

ils être donnés commo marquant uno étape vers l'abolition

do la rétroactivité des conditions, ou bien faut-il prétendre

que l'idée île rétroactivité a un fondement réel, une cer-
taine raison d'être qui doit lu faire maintenir dans une cer-
taine mesure ?

Il y a une réaction cortaine au point do vue législatif
contre le système (k la rétroactivité.

L'urliclo 171 du Code fédéral des obligationsporteen effet:
« Elle (la condition) ne produit sos oll'ets qu'à partir du mo-
ment où la condition s'accomplit, à moins que les parties
n'oient mnnifesté une intention contraire ». El l'arliclo 174,
h propos de lu condition résolutoire, ajoute : « En principe

(1) V. Baudry et Barde, op. cit., p. 34 et suiv.



86 NATURE ET EFFETS

il n'y a pas d'effot rétrouctif ». Lo Codo allemand est plus

comploxe D'après l'article 158, « lorsqu'un acte juridique a

été accompli sous uno condition suspensive, l'officacité do

cet acte telle qu'elle a été ainsi rendue dépendante de la con-

dition se réalise on mémo tomps quo se réalise la condi-

tion ». Et, d'après l'article 159 qui vise la condition résolu-

toire : « Lorsqu'un acto juridique est accompli sous une con-

dition résolutoire, l'efficacité do l'acte cesse au moment où
se réalise la condition. A partir de cemomenLJ'étatdedroit

antérieur est rétabli ». ^Wl

Mais les articles suivants sont tout de suite entrés dans la
voie des concessions. « Lorsque d'après lo contenu do l'acto

juridique, dit l'article 159, les conséquences attachées à la

réalisation de la condition doivent être reportées à uno épo-

que antérieure, les parties intéressées sont obligées au cas
de réalisation de la condition de se fournir réciproquement
co qu'elles auraient eu si ces conséquences s'étaient réalisées

à l'époque antérieure indiquée. » L'article 161 adopto même

une exception plus grave. « Si quelqu'un, sous uno condition

suspensive, a disposé d'un objet, tout autre acte ultérieur

de disposition auquel il procéderait relativement à l'objet,

pendant que la condition est en suspens, est, au cas de réa-
lisation de la condition, inefficace, dans la mesure où cet

acte anéantirait ou amoindrirait los effets juridiques dont la

mise en vigueur dépend de la condition. U faut assimiler à
un acte de disposition de cette nature, l'acte de disposition

qui, pendant que la condition est en suspens, interviendrait

sous forme d'exécution forcée ou de procédure do saisie, ou

par le fait d'nn syndic de faillite ».

Sans douto ces articles apportent de très graves excep-
tions et on a pu dire que pour la rétroactivité on avait en

Allemagne la chose sans le nom(l). En tout cas l'opposition
avec le point de vue classique est indéniable.

D'autre part, dans un travail fort original, M. Leloutre (*)

a complètement condamné la théorie de la rétroactivité.

(1) V. Trad. fr. imprimée par ordre du Gouvernement, 1.1, p. 195, note..

(2) De la non-rétroactivité de la condition dans l'acte el le fait juridi-

que (thèse Caen, 1904). Ci. Revue, 1905, p. 105.
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Nous serions ici on fuco d'uno tradition malencontrouso

qui a son point do départ dans uno interprétation erronéo,
tout au moins discutable du droit romain. Il sorait plus con-

forme aux principes( inéraux du droit, quand un fait a été

érigé en condition par l'auteur d'un acto, do considérer qu'il
est dovenu un élément essentiel do cet acte, ot do décider en

conséquence quo les effets no commenceront à se produiro

qu'à la date où tous los éléments du contrat se trouveront

réunis, la condition commo les autros.

Quant aux inconvénients pratiques du systèmo de la rétro-

activité, ils suffisent à démontror, dit-on, quo le système ost

condamnable. Le système de la rétroactivité aboutit à des

complications au point do vuodo l'administration, des procès
à soutenir, des aliénations qui peuvent étro fait os.

Faut-il so ranger à cetto doctrino, et condamner, au point
de vue législatif, la rétroactivité dans les actos juridiques?

Nous ne le croyons pas. On aurait tort do considérer

que, si la condition a été séparée dos éléments essentiels do

l'acto, c'est simplement par tradition, en souvenir d'une

époque où l'unité do temps paraissait s'imposer dans les

actes juridiques, et où, pour no pas violer cotte règle, on n'a

trouvé d'autre procédé quo do faire considérer la condi-

tion comme un élément facultatif, ce qui a permis de décider

que le contrat existait déjà avant sa réalisation.

La rétroactivité de la condition nous paraît roposer, dans

une certaine mesure du moins, sur un fondement très sé-

rieux. Il ne peut suffire pratiquement qu'une personne à

la suite d'un acto juridique soit légalement titulaire d'un

droit personnel. Il faut que ce droit puisse atteindre son

plein épanouissement, c'est-à-dire parvenir à la fin pratique
à laquelle il est destiné. On ne devient créancier que pour
être payé.

Quand j'acquiers un droit do propriété ou un droit réel

quelconque sur une chose, et que ce droit est soumis à une

condition suspensive, j'ai pratiquement lo désir que cette

chose m'appartienne véritablement le jour où la condition

arrivera. Je no veux pas que, si entre temps il a plu à mon

D. 7
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coconlractant do vondro la choso purement «t simplement
à nno autre personno, celle-ci me soit préféréo et quo jo
n'aie plus qu'un recours contre mon nliénaleur pour l'acto

malhonnête dont il s'est rendu coupable En tout cas, quo

j'aie eu ou non celte intention, il n'est pas juste que jo sois

évincé do la propriété quo j'avais acquise sous condition.

La sécurité des transactions lo veut ainsi. Cest ainsi qu'en
fait se justifie la doctrine de la rétroactivité appliquée aux

droits réels. Kilo est fondée moins suv uno intention dos

parties, sur uno application do l'autonomie do la volonté

que sur un besoin do sécurité dans les affaires. Mais insis-

tons maintenant davantage sur la construction juridique de

la rétroactivité.

Le paiement, mi sens large, ost surtout assuré par un

droit réel venant s'adjoindre au droit personnel créé par
Pacte juridique, car par ce moyen on obtient un droit do

préférenooet un droit de suite. C'est pour cela que les droits

personnels sont fortifiés si souvent en leur infusant un

caractère do réalité par l'adjonction d'une hypothèque. En

ce cas il suffit quo lo droit do préférence soit donné à uno

date.convcnablc pour quo l'on obtienne normalement uno

sécurité complète Quand l'acte juridique est destiné direc-

tement à donner un droit réel sur uno chose, si «'est Ja

vente ou la donation d'un immeuble, lo droit de préférence
va résulter directemontde la convention, puisque dans notre

droit actuel, en vertu de l'article 1138, le droit réel naît

directemontde l'obligation do le -créer.

Mais U ne faut pus oublier quo toute promesso de droit

réel n'est «me la concession d'un droit do préférence et d'un

droit de suite Et l'idée de préférence a en soi quelque
<c4>Gsodcrelatif : elle implique uno liste de personnes h. qui
on est préféré, mais il y en a d'autres auxquelles on pour-
Bail ne pas l'ôtre. Et c'est encore uno question de date qui
va tout tranchor. il peut on effet y avoir dos conflits antre

-doux personnes Aiyant acquis des droits de propriété sur la

«nome chose comme entre doux créanciers hypothécaires,
«tocs ^conflits vont se résoudre; sinon d'après ilc3 mômes

règles techniques, du moins d'après les mêmes principes.
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Celui qui.ucquiort un droit de propriété va donc, comme

colui qui acquiert uno hypothèque, avoir ibesoin d'un bon

rang. Comment vu-t-il se l'assurer?

•Pour lui commo pour le créancier hypothécaire, le tout

esl do fairo nattro son droit à une bonne date Lu loi doit

donc poranollro aux contractants de donnor rang au droit

réel <qui vu être constitué dès d'instant où lo contrat u.été

passé, el non pas seulement au moment où lo droit ost

devenu pur ut s toi pie.
Pour exprimer la mémo idéo sous une autro forme, nous

dirons.que la «rétroactivité se justifie commo une eu roté des-

iinéo à un emploi spécial. Los hypothèques constituent la

sûreté destinée à fortifier les promesses do sommes d'ar-

gent par l'attribution d'un rang sur dos biens, rang qui est
.fixé par une certaiuo date. La rétroactivité est destinée
h forlifior une obligation de constituer ou de transférer

un-droit réel on lui assignant comme duto do naissance le
contrat el non J'événoment de la condition.

Seulomonl, est-il vraiment bosoin pour arriver à ce résultat
de dire quo l'obligation rôtroagit, >ce qui on soramo parait
bien «ôtro uno Action? iNous no le croyons pas. D'abord nous
avons déjà dit quo les fictions en général ne sont que dos

échafaudages provisoires créés par des jurisconsultes qui
avaionl lo sentiment d'une solution juslo et conforme aux
intérêts praliquos, lorsque leur technique juridique était

.trop imparfaite pour los amener à oe résultat.

Nous croyons qu'ici encore, il ost inutile de parler de
fiction «et que l'on peut aboutir au résultat souhaité par des

procédés logiques. Essayons de le démontrer.

Quand uno personne aliène isons condition, elle crée dès
mnvitonant un droit réel au profit de l'acquéreur,; co droit
.Mol né immédiatement doit avoir effet du jour de la réalisa-
tion de la condition, si elle arrive. Il ne reste donc plus à
l'aliénateur qu'une propriété temporaire, et en outre la

chance do gardor la propriété de façon indéfinie, si la con-

dition n'arrive pas. Si donc, avant l'arrivée do la condition,
il peut encoro vendre sa chose, il no fera acquérir que ce

qui lui reste do droit. Car son droit réel qui est de sa naturo
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porpétuol est déjà scindé en doux ot il n'en a plus qu'une
pari (l). Notro droit, à la différence du droit romain, admol

quo la propriété pout êlro constiluéo adtempus. A plus forto
raison peut-on avoir une propriété qui risquo do n'être quo

tomporairo.
Nous arrivons donc à distinguer complètement lo mo-

ment où lo contractant acquiert un droit à lu chose promiso
el lo moment où co droit vu produiro sos oflots. Nous abou-
tissons à dire que dès maintenant on a un droit sur la choso,
mais quo los conséquences pratlquos do co droit ne se
réaliseront que plus tard. On n'a en effet lo droit réel quo
pour lo tomps postérieur à l'arrivée de la condition. Mais
cotto conception ne vient-elle pas so heurter à l'articlo 1168

ot à l'articlo 1185 du Codo civil, surtout à ce dornior, qui op-

pose l'obligation dont l'exécution est retardéo ot cello qui
ost suspendue; ne semble-t-il pas supposer quo le droit

n'oxislo pas encore, mémo incertain? Je no lo crois pas:
l'articlo 1185 n'indique pas qu'il n'existe pas encoro, il dit

simplement qu'il ost incertain, qu'il n'est nas simplement
retardé dans son exécution, et cela est évident. Mais faut-il
entendre quo le droit n'oxislo pas encore? Je ne lo pense

pas, car lo toxte no nous y forco pas, et il deviendrait im-

possiblo alors d'oxpliquer qu'on pût faire des actes conser-

vatoires.
Si nous appliquons ces conceptions de la rétroactivité,

nous aboutissons à dire que ce que l'on qualifio ainsi

no doit ôtro appliqué que dans des cas limités pour
assurer au propriétaire sous condition le résultat pratiquo

auquel il tendait. D'ailleurs il est contraire à l'intention des

parties do vouloir appliquer la théorie de la rétroactivité

d'uno façon absolue, car celui qui traite sous condition

traite en vue d'uno situation à venir. 11lui suffit donc que la

jouissance du moyen d'y fairo face no commence pour lui

quo plus tard,
Si j'achète uno maison pour le cas où jo sorais nommé

(1) Cf. Chausse, De la rétroactivité des conditions, Revue critique, 1900,

p. 543.
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dans toile ville, jo n'ai hosoin do cotlo maison qu'à partir
du moment où j'y serai nommé. Il sorail conlrairo à l'inten-

tion des parties d'essayer uno fois la condition réaliséo do

ino mettre dans la môme situation quo si lo contrat avait

été dès l'origino pur ot simplo, cela n'était pas lo désir des

contractants.

Nous repousserons donc sans hésilor les restitutions de

fruits ù l'acquéreur sous condition. Celui-ci no tonaitpas à

la jouissance intôrimaire^Jfous admettrons quo los actes

d'administration faits par l'aliénateur sont valables du moins

pour la période antérioufo à l'arrivéo do la condition et

qu'ils sont mômes valables pour lo temps postérieur on

vertu d'un mandat tacite do l'acquéreur, ou d'uno goslion
d'affaires do la part do l'aliénatour. Nous odmoltrons égale-
ment qu'il peut y avoir mandat tacite do l'acquéreur pour

charger l'aliénateur do lo représenter on juslico si lo procès
concernant l'immeuble était déjà connu do l'acquéreur, qui
savait qu'il était intenté ou qu'il allait ôtro intonté. Lo procès
doit ôtro censé jugé on pareil cas à l'égard do l'achelour un

pou comme on dôcido en pratique qu'un procès jugé à l'é-

gard d'un propriétaire l'est aussi à l'égard d'un créancier

ayant hypothèque sur cet immeuble

Nous arrivons ainsi à détorminerlaporléodo la « rétroac-

tivité do la condition », pour nous sorvir do l'expression
courante. Car maintenant nous pouvons doutor do la légi-
timité do celle oxpression. U nous apparaît qu'il n'y a plus
on matière conditionnelle aucune rétroactivité, pas plus
d'ailleurs qu'il n'y a de fiction. L'aliénateur sous condition

garde pour lui la propriété jusqu'à l'événement do la con-

dition, il garde égalomcnt la propriété pour lo ternes posté-
rieur pour lo cas où la condition n'arriverait pas. Mais de
son droit perpétuel do propriété qui s'étend depuis aujour-
d'hui jusque dans l'infini des temps, il scinde une partie :
cello qui s'étend après l'arrivée do la condition, et il la
donne dès maintenanl à l'acquéreur. L'analyse dos faits
est simple On y cherche vainement une rétroactivité. On y
cherche aussi en vain uno fiction. Rien de plus simplo que
lo résultat auquel nous aboutissons et lo procédé pour y.
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aboutir. Du moment que l'on admot co partage du droit de

propriété^ dans le* sens de la durée, on ne rencontre plu»
aucun obstacle Et dopuis Juslinien, on admet quo la pro-

priété pont ôtro transférée ad tempus. La jurisprudence de

la Cour do cassation a d'ailleurs déjà- admis cetto solution

(Cass., 1" avr. 1884, S. 85.1. 85).
Nous avons maintenant à indiquer la solution do deux

difficultés : d'abord à oxpliquor comment nolro théorie pout
concorder avec l'arlicle 1179 du Code civil, ensuito quoi

compte nous louons de la famotiso distinction jurispruden-
ticlle entre la substitution et le double legs conditionnel.

D'abord notre thèse est-elle uno simplo vue législative*iiv

capable do se concilier avec les textes! en vigueur? Nous ne le

croyons pas. L'article 1179 proclame bien le principo delà ré-

troactivité delà condition en termes très larges. Mais, comme

tout texte, il doit ôtre interprété : il faut voir quelle peut
être sa raison d'être, s'il ost également utile enr pratique
d'en suivre In lettre dans tons les cas. D'ailleurs, depuis

longtemps, lu doctrine a donné l'oxemple en limitant la

portée de cet article ot en adoptant des solutions identiques
à-celles quo nous avons soutenues, ou du moins très voi-

sines.
Nous vcnonsv d'autre pari, nous heurter à la jurispru-

dence qui distingue la substitution et lo double legs condi-

tionnel. Nous aboutissons on effet à analysor lo droit sous

condition commo on analyse le droit d'un substitué. Or

nous paraissons ainsi confondre le double legs conditionnel

que les tribunaux valident et la substitution que la loi

annule Nous pourrions répondre à col A en attaquant la

distinction de la jurisprudence Mais nous croyons quo cela-

est absolument inutile- U nous suffit en effet de constater

qu'il y a entre le legs conditionnel et la substitution uno

différence caractéristique Dans le double legs conditionnel
les deux légataires sont actuellement vivants : les droits

peuvent dès à présent reposer sur leurs tôte*. Au contraire,
dan? la substitution, si le grevé existe àè$h, le substitué

peut ne pas exister, ce qui augmente l'incertitude, ce qui
rend impossible do traiter avec celui-ci, lorsque cela pour-
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rail être utilo. On conçoit donc très bion uno distinction

outre ces deux cas non seulement en droit, mais en légis-
lation.

'Demandons-nous maintenant quel peut être le contre-coup
do cos idées en matière do droits éventuels.

Nous venons do chorchor à éclairer la théorie du la con-

dition on montrant quo lo transfert de propriété so faisait

do la manière suivante L'aliénateur sous condition transfère

dès maintenant son droit de propriété, mais son droit, qui
est une faculté de jouissance et (Vabus us sur l'immeuble, il

ne lo transfère pus tout entier; il lo divise on doux parts el

il no transfôro que la portion de son droit afférente à l'épo-

que postérieure à l'événement do la condition.

No pourrait-on pas tout d'abord transporter ce système
nu cas où il s'agit do promesso do contrat, do promesso
d'achat ou de vente par exempta? H convient d'oxaminor

d'abord ce .cas, nous vorrons ensuite les autres hypotpèsos.
où nous trouvons des droits éventuels.

La question est importante 11est on effet utile de savoir

si, uno personne étant bénéficiaire d'une promesso de vento,
elle pourra ou non évincor l'acquéreur qui a acquis le bien

entre la date de la promesse de vento ot cello où ello s'est

réalisée La jurisprudence a déjà eu d'ailleurs l'occasion de

se prononcer différentes fois sur co cas.
Nous croyons quant à nous qu'en législation la solution

favorable au bénéficiaire de la promesse doit être adoptée
En effet on peut supposer saus aucuno invraisemblance le

cas pratique suivant. Une personno a besoin, pour créer- un
établissement quelconque, d'uno grande étenduo de terrain,
Ello va trouver successivement divers propriétaires et en
obtient des promesses do vente. Ello est exposée à ce que,
les divers propriétaires ayant tous passé cos promesses, elle
ne puisse en user, certains d'entre eux ayant, au mépris do

leurs promesses, vendu immédiatement à un amateur nou-

veau, peut-être à un concurrent du premier qui veut en-
traver ses entreprises. On pourrait répondre à cela que le

stipulant aurait pu so faire faire une vente sous la condition :
si jo puis acquérir les immeubles voisins.
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Mais il n'on sera pas toujours ainsi : lo fait pourtaquol on
no voul pas fairo un achat fermo peut ôtro suffisamment

imprécis pour qu'il no soit pas pratiquement commodo do

lo couler dans lo moule d'uno condition. Ainsi jo voudrais

pouvoir agrandir mon usino si mes affaires prospèrent ou

si j'ai besoin d'adjoindro à mon industrio un travail acces-

soire, ou si jo suis obligé do remplacer mon matériel par un

autro plus encombrant. Comment pratiquement est-il possi-
blo do fairo tenir dos idées si pratiques, mais en mômo temps
si multiples, si variéos dans, locadro rigide d'uno condition?

N'y a-t-il pas dans tout cela quelquo choso do subjectif? Et

la condition do sa nature est objectivo I

La sécurité en faveur du bénéficiaire d'uno promesso do

vente répond donc à un besoin réel.

Toutefois indiquons l'autre face do la difficulté. Si l'on

protègo ainsi lo bénéficiaire, co sont los tiers qui peuvent
être lésés. Car la propriété va ôtro en état d'incorlitudo tant

quo lo bénéficiaire n'aura pas fait connaltro sa volonté. Lo

propriétaire no pourra en disposer. Jo sais bien quo la tran-

scription mettra à mémo do savoir l'état vrai do la propriété.
Mais ello no fora quo révéler uno incertitude Co sera donc
un immoublo qui risquera d'ôtro mal exploité. Mais, après
tout, quo conclure de là au point do vuo législatif, sinon

qu'un transfort do propriété so produisant dès lo moment do
la promesso no devrait pas ôtro sous-entendu? Mais co

n'est pas une raison pour refuser à la promesso de vento
ce qu'on appelle ordinairement un effet rétroactif, effet quo
toutes les législations accordent au moins dans une cer-

taine mesure à la condition (I). Ce serait tout au plus uno

raison pour ne pas sous-entendre cette clause de rétroacti-

vité, qui est en sommo inspirée par la défiance vis-à-vis du

promettant.
Au point de vuo du droit positif, ne pouvons-nous à aucun

degré donner satisfaction au désir que pourrait avoir un

stipulant de se protéger contre la mauvaise foi de son pro-

( 1) N'est-ce pas ce que fait le Code civil allemand lui-même, qui interdit à

l'aliénateur sous condition de disposer de sa chose?
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mettant? On no pout parlor d'uno inaliénabilitô convention-

nello. On no pout s'intordiro d'nliénor sa propro chose, mômo

pour un temps limité, on vertu d'uno obligation qui serait

opposable aux tiers.

On arriverait à co résultat en faisant fairo un virago à

touto la théorio des obligations, ot on la faisant roposor sur

l'idée d'obligation unilatérale, au liou do cello do concours

do volontés. Le promettant so trouvant déjà obligé par la

seulo proposition do vendre, alors il sorait facilo do dire quo

l'acceptation do la part du stipulant do tenir compta do la

promosso do vente, quo l'oxprcssion de volonté de celui-ci

de prondro la choso au prix fixé no sont que dos élémonts

accessoires, nécessaires tout au plus pour fairo naître l'obli-

gation do colui-ci do payer lo prix. Alors, l'obligation du

vondeur étant néo dès l'origino, c'est-à-dire dès l'instant où

il a fait promesso do vendre, il a pu dès co moment abdiquer
sa propriété et lo fairo sous une condition qui par rapport
à lui est purement casuollo, puisqu'elle dépend do la volonté
d'un tiers. On pourrait ainsi avoir dès l'instant où la pro-
mosso do vente a été acceptéo un transfert do propriété s'o-

pérant de la mômo façon qu'en cas do conlrat conditionnel.
Mais la théorio do l'obligation unilatéralo est très contes-

tée. Cortains la jugent sans avenir el nous n'avons pas à
nous prononcer pour savoir si elle n'est pas forcément à la

base do la théorio du contrat.

Demandons-nous donc plus simplement si, on admettant
los théories traditionnelles sur les sources des obligations,
nous n'allons pas aboutir à des conséquences satisfaisantes
en pratique et faisant voisiner ici la théorio des droits éven-
tuels avec cello des droits conditionnels.

Comment admettre qu'une porsonno ayant fait uno pro-
messo do vendre un immeuble no puisso plus en aliénant

préjtidicicr au bénéficiaire do la promesso?
Nous pouvons d'abord envisager lo cas où lo promettant

aurait vendue un tiers au courantdo la situation : à un tiers
connaissant la promesse do vente antérieure Nous croyons
on co cas nous montrer respectueux de la jurisprudence la

plus récente en affirmant que lo tiers complice volontaire
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de la violation d'uno obligation doit de ce chef une répara-
tion au créancier qu'il a lésé (D. Lo tiers qui achète dans ces

conditions, qui aide à commettre un ucle déloyal commet
lui-même un acte fautif qui entraîne su responsabilité. Les

conséquences do celle responsabilité devront se dérouler
conformément à ce principo, qui nous paraltcorlain, quo les

juges doivent accorder lu réparation do tout délit civil do lu

munière la plu» adéquate lu mieux appropriée pour effacer

tout dommage. Or, ici, c'est certainement en obligeant le
tiers à restituer l'immeuble qu'il a acquis malhonnêtement

quo la réparation son* lu plus parfaite Nous eroyons donc

quo par ce moyen on pourra fairo respecter presque toujours-
la promesse de vonle violéo de connivence avec un tiers de

mauvaise foi.

La; théorie du délit civil donnera satisfaction aux intérêts

pratiques à pou près comme l'aurait fait la rétroactivité.

Ello no sera eu défaut quo dans, deux cas: d'abord si le tiers,

de mauvaiso foi avait lui-môme revendu ou constitué un

droit réel à une autro personno qui serait de bonne foi. Ce

sous-acquéreur no peut être inquiété ; il n'a commis aucun

délit civil. Lo bénéficiaire do la promesse do vento serait

également en péril si le tiers de mauvaise foi était insolva-
ble : car jo ne vois pas sur quelle base la réparation pour-
rait lui ôtro accordéo par lo tribunal par préférence aux au-

tres créanciers du tiers. H mo semble qu'en ce cas l'esprit,
sinon la lettre do l'arliclo 2093 nous oblige à traiter tous les

créanciers sur le pied d'égalité. El un créancier, dont lo

droit à réparation en nature a été modelé sous cette formo

par lo tribunal ne me parait guère pouvoir prétendre pren-
dre pour lui seul l'immeublo acquis el laisser impayés tous

les autres.

La promesse do vente faite purement el simplement à

un acheteur qui no s'engage à rien, ou celle faite à un ama-

teur décidé à acheter par un propriétaire, mais pour le cas

(1) Cass. req., 8 nov. 1904, Pand. fr„ 1905.1. 17; Revue, 1906, p. 330»
— Paris, 24 nov. 1904, S. 1905. 2. 284; Toulouse, 15 nov. 1904, D. 1905.

2*. 394; Revue, 1906, p. 158. V. toutefois, Req; Omars 1905, Gaz. du Pal. du

25- mars.,
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où il lui plairait do vendre, peuvonl avoir été violées au

profit d'un acheteur de lionne foi. En pareil cas, celui-ci est-

il à l'abri do toute poursuite de la part de l'amateur plus
ancien qui avait figuré à la promesso de vente?

L'aliénateur u bien violé sa promesse. Mais pour que celte

violation puisse entraîner plus qu'uno condamnation à des

dommuges-intérôts, il faudrait quo du jour où la promesse
do vente so transforme on vento par lu volonté du stipulant
la propriété vînt reposer sur la tôle de l'acquéreur.

N'est-il pas possiblo ici de soutenir, commo nous l'avons

fait pour la condition proprement dite, quo l'acquéreur a

dès la date do la promesso de vento acquis un droit réel,
mais qu'il n'a pas acquis tout lo droit de propriété du veur

deur? Le droit do propriété, qui a uneduréeinfinio, so trouvo

partagé en deux parlios. Lo vendeur reste titulaire du droit

de propriété pour tout lo temps quis'écoulera jusqu'à ce que
la promesse puisso se transformer en vente

Mais pour le lemps s'écoulant au delà du délai pour uti-

liser la promesse, il n'a plus qu'une propriété subordonnée

à la condition du silence de son acheteur. D'un autre eôté

l'acheteur acquiert bien un droit réel, mais s'il l'acquiert
dès maintenant, il ne l'acquiert quo pour la partie do tomps

qui s'écoulora après, son adhésion à la promesse de vente
Son droit réel est né immédiatement,, il prend dato de suite,
ce qui est capital, lu question do date étant de premier ordre
dès qu'il s'agit do droits réels. Mais le droit réel no com-

mence à courir que d'un moment postérieur, Hicn d'ailleurs
de plus compréhensible. Nous ne sommes plus aujourd'hui
comme à Rome en face d'un état de droit où la propriété ne

peut être transférée adtempus. Nous admettons que la pro-
priété peut être divisée quant au temps pendant lequel elle

s'exerce.

D'autre part il y u déjà un accord de; volontés suffisant

pour qu'il puisso servir de causo à un transfert de droit
réel.

On arrive donc avec ce système à atteindre môme des tiors
de bonne foi. Mais ceci n'est pas plus choquant que d'attein-
dre l'acquéreur de bonne faW'rjrphien qui auparavant avait
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été vendu sous condition à uno aulro personno. Enoulro, lu

garantie des tiers dnns un eus comme dnns l'utilro réside
dnns la publicité. Le tiers no sora lésé quo si auparavant on
u fait transcrire la promesso do vento, s'il s'agit d'un immeu-
ble S'il s'agil d'une créance, il faudra quo les mesuros de

publicité de la cession éventuelle qui ont été prévues par
l'article 1690 : signification au débiteur, acceptation du débi-

teur cédé par aclo authentique, aient été remplies. Enfin s'il

s'agit d'un meuble corporel, l'acquéreur do bonne foi ne sora
menacé quo si on peut invoquer contre lui la possession qui
dans l'espèco est la publicité spécialo requise.

La solution que nous présentons ici esl sans douto on

opposition avec cello admise par la majorité do la doctrine.
Les autours en général prétendent quo, la promesso de

vento venant à so réulisor, le stipulant n'a aucun droit con-

tre les tiers acquéreurs do l'immeublo promis (D.
Mais il nous semble plus naturel do no pns sépurcr ici lo

droil évonluel du droit conditionnel. En effet, à bion l'oxa-

minor, In promesso de vento no nous apparaît pns commo

un contrat unilatéral, commo uno simplo promesso do vou-

loir, oinsi qu'on l'entend généralement. Lu promesse de

vente u été parfois comprise commo uno promesso d'adhé-

sion au contrat, quand l'aulro parlio voudra do son côté : on

promettrait sa volonté future Et si la promosso n'était pas
tenue, si la parlio promettante n'adhérait pas au contrai, le

tribunal alors proclamerait son adhésion, lo jugement tien-

drait lieu de sa signature au bas du contrat. Cetto concession

me semble, loulo réfioxion faite, bien alambiquée, et on

peut lui substituer uno analyso plus fi no et plus exacte Sans

doute los tribunaux peuvent bion ordonner qu'une obliga-
tion do fairo sera oxécutéo contre la volonté du promettant,
mais ici quo feraient-ils? lis proclameraient quo la volonté

du promettant d'adhérer au conlrat est censée oxistor. Ils

feraient exécuter uno promesse do volonté. Singulier con-

lrat on vérité. En outre, on complique le droit on prévoyant

(1) V. Haudry-tacanlineric et Saignât, De la vente, p. 4; Ouillouard, t. I,
n* 81. Cass. 20janv. 1802, S. 62.1.705. — Contra, Hue, t. X, p. 47; Colmct do

Sanlerro, t. VII, n« 10 bis-V\ Laromblère, art. 1138, n°3.
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à côté dos contrats ordinaires dos contrats préparatoires qui
seraient los promesses do contrai.

Ou peut concevoir los choses do façon plus nette On pout
diro (pie la promesse do vento ost simplement un contrat de

vente. Les deux parties ont consenti : In conlrat môme de

vento esl dès maintenant conclu, mais il dépend encore d'un

événement: cela aurait pu être la volonléd'un tiers; nu lieudo

cola, c'est un nouvel acto do volonté do la pari d'un dos con-

tractants : nouvel acte do volonté qui sora molivé par los

événements qui depuis l'acto initial ont pu so produire. Nous

no sommes pas ou présoncod'un contrat à moitié bâti, mais

d'un conlrat soumis quanta sa perfection à des éléments si

voisins des élémonts essentiels qu'on est presquo tenté do les

confondre, qu'on dovrait mômo le faire si l'on oubliait que
la volonté d'uno porsonno, co n'est qu'uno expression com-
mode pour traduiro la sério do ses états psychiques divors,

parfois opposés.

Supposons mainlenantqu'au lieu d'uno promesso dovonto,
nous ayons dovanl nous un contrai portant sur un objot
futur ou sur la choso d'aulruj. Et examinons d'abord colto

secondo hypothèso parco quo nous allons y trouver une

question déjà résoluo par la jurisprudence et la doctrine la

plus générale.
Los biens présents et à venir d'une personno so trouvent

frappés d'uno hypolhèquo généralo : ainsi uno hypothèque

judiciaire On a prisln seulo inscription nécessaire en paroil
cas, et lo créancior s'est ainsi assuré un droit do préféronco
à la fois sur tous los immoublos présents du débiteur qui
sont situés dans l'arrondissoment et sur ceux qu'il y ac-

querra dans la suite Uno acquisition est faito par lo débi-

teur. Ello so trouvo frappéo d'hypothèque sans inscription
nouvelle Cetto hypolhèquo no pout nuire à coux qui ont

déjà pris inscription sur l'immeuble du chef du précédent

propriétaire, mômo à uno époque poslériouro à cello où le

jugomonta été rondu contre lo propriétaire précédent. Ainsi

uno hypolhèquo judiciaire est inscrite contre Primus le
1er janvier. Il acquiort un bien le 1er juillet de Sccundus,
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lequel bien avait été frappé d'inscription par un -créancier
de Secundus, le 15 juin. Les hypothèques n'en seront pas
moins réglées dans l'ordre suivant. On paiera d'abord celle
du 15 juin, puis celle du lfir janvier <i).

'Mais supposons, au lieu d'un seul créancier hypothécaire
se présentant sur des biens à venir, c'est-à-dire sur des
biens acquis depuis l'inscription do son hypothèque, plu-
sieurs créanciers. Comment vont-ils être classés les uns par
rapport aux autres ? On admet très généralement que les
créanciers ne seront pas payés par concurrence, mais sui-
vant le rang de leurs inscriptions en commençant'par les

plus anciens (2).
Comment ces solutions peuvent-elles s'expliquer et «e

concilier? On conçoit d'abord facilement que le créancier

hypothécaire isur biens à venir soit primé sur le bion nou-
veau par tous les créanciers hypothécaires du précédent
propriétaire, car l'acheteur, son constituant, n'a acquis les
biens que tels qu'ils étaient : grevés d'hypothèques ou de
servitude. Le jour où ils entrent dans le patrimoine de l'ac-

quéreur, les hypothèques sur les biens à venir de eelui-ci
vont le frapper, mais ne pourront atteindre que le droit de

.propriété déjà diminué qui est acquis. La solution est donc
certaine. Seulement il «n résulte ceci : c'est que les hypo-
thèques sur biens à venir n'ont frappé l'immeuble acquis
qu'à une seule date : la date de l'acquisition.

Cependant, quand il y a plusieurs de ces hypothèques,
elles sont payées suivant leur rang d'inscription et non pas
par concurrence. Comment expliquer ce résultat?

Los auteurs nous font d'abord remarquer qu'ici nous
sommes en faoo d'une tradition admise à la suite de notre
ancien droit. Ils ont en outre cherché chez les anciens au-
teurs eux-mêmes, la justification de cette solution. On a
cité avec complaisance Polhîer, d'après lequel « La raison

(1) V. en oe sens Thézard, Nantissement et hypothèques, n° 180.
(2) Aubry -et R*u„ 5* éd., t. III, p. 808; Baudry et de Loynes, Hypothèques,

t. II, p. 512; Colmet de Santorre, t. IX, n* 101 6fr.Hl; Thézard. Hypothé*
gués, n<> 130. — Caen, 5 avr. 1856, S. 57. «. 63*, Req. * nov. 18Î3, S. 74.
1.81.
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est que le débiteur, en contractant avec le premier créan-

cier sous l'hypothèque de ses biens à venir, s'est interdit

le pouvoir de les hypothéquer à d'autres au préjudice de ce

premier créancier. Par conséquent, quoique ces créanciers

acquièrent le droit d'hypothèque dans le même instant, ie

premier est cependant préférable au second, et le second au

troisième, parce que le débiteur n'a pu accorder d'hypo-

thèque à ce second créancier, ni ce second créancier en

acquérir que-sur ce qui resterait après la créance du premier

acquitté (i)».

Quoiqu'on en ait dit, rien de moins péremptoire que cette

démonstration. Dépend-il de la volonté du débiteur de sMn-

tordire d'hypothéquer au détriment d'un créancier plus
ancien? Si l'argumentation de Pothier était vraie, je pour-

rais, en empruntant sur ma simple signature, m'interdirc

soit de constituer plus tard une hypothèque de nature à

nuire à mon créancier ohirographairo d'aujourd'hui, soit

même <m'interdiro désormais tout .emprunt. Et surtout je

pourrais faire que eetlo clause de mon contrat s'imposera
aux personnes avec qui je traiterai dans l'avenir? Si on ad-

mettait dos solutions do ce genre, on consacrerait une véri-
table incapacité conventionnelle

Devons-nous, comme on J'a fait, dire que nous sommes

on face d'un effet de rétroactivité de la condition (2)? Les

hypothèques ont été données sous cette condition que des

acquisitions seraient faites et la condition se réalisant, elle

produit un effet rétroactif, à dater du jour do l'inscription
prise. Mais ici, il y a un obstacle à parler de condition :
nous sommes on face d'un droit éventuel et non d'un droit

conditionnel, puisque pour le moment la chose qu'il s'agit

d'hypothéquer appartient à autrui. Il n'est guère satisfaisant
non plus déparier de rétroactivité, car on ne pout appliquer
cetto théorie dans sa logique complète. On no peut dire que

l'hypothèquo est censée avoir existé sur le bion dès lo jour
de l'inscription. U suffit en effet de so rappelor que le créan-

(1) Pothier, De l'hypothèque, n» 55.

(2) V. Pont, Hypothèques, t. II, n»782.
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cior hypothécaire est exposé ici à se trouver primé par
tous los créanciers hypolhécairos du vendeur d'immeublo,
quelle quo soit leur dote d'inscription. C'estco quo nous avons

expliqué plus haut : ot celte solution sorait parfois rejoléo
si l'hypothèquo sur biens à venir rélrongissuit au jour do

l'inscription.
Ces explications rejotées, nous ne pouvons nous satisfaire

de cette remarque que lo législateur dans sa |touto puis-
sance a pu décider que les hypothèques venant frapper au

mômo moment l'Immeublo nouveau no concourraient

cependant pus entro elles (*). C'est constater la règle et
s'avouer en môme temps impuissant à l'oxpliquer.

Cherchons donc d'un nuire côté. Voyons d'abord si cotte

volonté du législateur, contenue, nous nffirme-t-on, dnns

l'article 2134, et qu'en tout ens on peut sans difficulté faire

sortir de celle disposition, puisqu'elle pose le principo quo

l'hypothèquo n'a do rang quo du jour do l'inscription, no

repose pas sur une conception générale, el si elle ne com-

porta pas uno explication juridique qui éclairera la diffi-

culté présente. Il noussomble qu'il faut ici partir à nouveau

do colle idéo fondamentale : que le droit réel comporta un

droil do préférence el un droit do suito; et quand uno per-
sonne s'est fait concéder un droil réel, c'est qu'elle entend

avoir uno situation solido, comportant lo maximum do

sécurité, qu'on puisse lui donner. H est do lu nuluro du

droit réel de conférer un droit nussi fort quo peut en donner

In situation présente du débiteur. Il no doit pas donner seu-

lement un certain droit do préférence, mais il doil conférer

lo droit d'êlro préféré à tous autres n'ayant pus dos droits

de mémo nature que In sécurité des transactions obligo à

respecter. Il faut donc, dnns notre ospôcc, quo lo créuncicr

ayant hypothèque sur les biens à venir obtienne paiement
sur ces biens préférnblcmcnt à tous ceux qui tiendront du

mémo débiteur une hypolhèquo sur les biens à venir.

La raison pratique do la règle ici traditionnellement

admise est donc facile à établir. Il faut la mettre au premier

(1) V. Colmet de Santerre, t. IX, n» 101 «i-III, p. 207.
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rang des explications à on donner. Mais cela no saurait

suffire U faut encoro en voir l'analyse juridique (*). Ello no

cosse pas d'être déconcorlanto si l'on s'attache aux idées

reçues. Lo créancier à hypolhèquo générale a un droit do

préférence sur los immeubles qu'acquerra sou débiteur

par rapport aux créanciers à hypothèque générale qui no

prendront inscription qu'après lui. C'est dire qu'il u un droit

réel; sur quoi bien portc-t-il, puisque le bien qu'il frappe
n'existo pas encoro aux mains du débiteur, et qu'il no sau-

rait aller lo frapper pnr avanco onlro les mains des tiers?

Ceux qui comprennent encoro le droit réel do lu façon
traditionnelle, ceux qui y voient un droit portant directe-

ment cl sans intermédiaire sur la choso ne peuvent s'expli-

quer le phénomène quo nous observons, quo M. Colmet de

Santorro avait déjà remarqué : co droit réol on l'air, co droit

réel pour lequel on no trouve aucuno choso sur laquelle il

puisse reposer.
Mais plus récemment M. Pluniol (2)a oxccllement montré

quo lo droit réol no dovait pus êlro analysé en un droil por-
tant directement sur lu chose, maison un droit d'obligation
à contenu passif qui exista à l'égard do tous. Toute per-
sonno ost obligée do s'abstenir de tout ucto qui pourrait
troubler lu possession paisible du titulaire du droit réel.
Lo droil réel étant ainsi compris comme un droil personnel,
dont le sujet actif est unique, et dont les sujets passifs sont
en nombre illimité, cetto conception va nous conduire à des

conséquences pratiques que M. Pluniol no nous pnrntt pas
avoir indiquées.

Si lo droit réel s'analyse en un droit personnel, rien ne

nous empêche de dire quo co droit réel pourra porter sur
une choso futuro, sur un bion à venir. En effet, il faut ici

appliquer ce grand principe quo les choses futures peuvent
être l'objet d'une obligation. Nous aboutissons donc à re-

connaître qu'il peut y avoir un droit réel sans aucune chose

existant actuellement sur laquelle il porte.

(1) V. sur co point Colmet do Santerre, loo. cit.

(2) T. I, n<>703, p. 298.

D. 8
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Dès quo l'esprit s'est familiarisé avec celte idée, on voit

notre problômo s'écloircir f dès qu'il y a inscription (l'hypo-

thèquo sur biens présents cl à venir : lo droit réol exista en

faveur du crénncior; |seulomcnt ce droit réel ne peut main»-

tenant dérouler lotîtes ses conséquences. De même qu'une

obligation sur choso future ne peut ôlrc actuellement rame-

née à exéculion, qu'il no peut y uvoir livraison do la choso

ou miso en demeurode la livrer quo du jour où cette choso

existe, do même le droit réel sur bien à venir ne peut pour
lo moment produire quo des conséquences peu nombreuses.

Le droil do préférence esl do celles-là. Le créancier vu donc

acquérir do suilc un rang de préférence dans le groupe des

créanciers de son débiteur. Mais il n'acquerra de droit do

préférence quo dans co groupe-là. Nous le savons en effet, il

est primé par tous les créanciers hypothécaires des proprié-
taires précédents du bien acquis par son débiteur, quelle

quo soit la date d'inscription do leur hypothèque.
Comment l'expliquer? On lo peut en posant cl en justi-

fiant co principe : que lo titulaire du droit réel éventuel sur

une choso ne peut nuire au titulaire du droit réel actuel sur

lo môme objet. Cela esl facile : le titulaire du droit de pro-

priété éventuel so trouve compris dans lo public tenu db

respecter le droit du propriétaire actuel et les aliénations

partielles qu'il fait de son droit par constitution do servitu-

des ou d'hypothèques. Lo titulaire du droit réel éventuel

d'hynolhèquo manquerait à son obligation, s'il prétendait,
à dutor do son inscription, primer tous ceux qui acquer-
ront du propriétaire nclucl des droits réels sur l'Immeu-

ble (1). Son droit réel éventuel n'est donc, commo lo mot

l'Indique, qu'un droit réel d'uno force limité, uno sorte de

suppléant qui ne peut empêcher lo titulaire d'exercer sa

fonction, qui n'entre en lice qu'à défaut do lui cl non pas
contre lui.

Tout ceci aboutit pratiquement à dire que le principe

d'égalité entro créanciers posé pnr l'article 2093 so trouve

(I) Aubry cl Rau, t. IV, p. 809, noie 2, disent déjà : que « l'hypothèquo
sur biens a venir confère au créancier un droil éventuel auquel t'applique
la règle prtor tempore potlorjure ».
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remplacé par lo principo do satisfaction donnée successive-

ment aux créanciers suivant un certain ordre, dès que les

parties l'ont voulu, non seulement en faisant naître dès

maintenant un droit réel pur et simple, mais en voulant en

faire naître un, en créant un droil réel éventuel.

Los principes utilisés par nous pour résoudre la question
de l'effet des hypothèques génôralos sur biens à venir vont

nous servir maintenant à résoudre d'autres questions plus

simples portant sur les biens à venir ou sur los biens futurs

et qui ont été jusqu'ici peu mises en lumière.

Uno personne, comptant acheter un bien, le revend par
avance à un tiers, en lui révélant que le bien no lui appar-
tient pas, mais qu'elle compte l'acquérir : la venta do la

chose d'autrui dans ces conditions ost valable Si cetto per-
sonno est malhonnête et qu'elle passo lo môme conlrat avec

deux acheteurs successivement, quelle sera leur situation

si l'acquisition est faite? Des deux sous-acquéreurs, lequel
sera préférô?Ou l'un d'eux seru-t-il mômo préférée l'Autro? Si

l'on admettait quo lo droit réol supposo essentiellement uno

chose sur laquelle il s'exerce, commo aucun des sous-acqué-
reurs n'aurait pu acquérir do droit préférable à l'autre, il

faudrait dire qu'ils seront propriétaires par indivis, pcul-ôtro
mémo, plus'Jogiqucmcnl, qu'ils ne sont pas devenus proprié-
taires du tout cl quo c'est au tribunal à chercher commo il

pourra uno solution satisfaisante

Avec l'idéo du droit réel éventuel, tout so simplifie : sauf
lu question do transcription qu'il faudra résoudre ici d'après
les règles ordinaires, nous dirons quo lo sous-acquéreur le

plus ancien sora préféré : car dès le moment do la sous-alié-
nution à lui faite, il u déjà acquis un droil réel lui permet-
tant d'être préféré à tout sous-acquéreur postérieur. On

admettrait do môme qu'uno personno espérant acquérir
un immeuble pourra pur avance constituer sur lui des ser-

vitudes, lesquelles seront opposables à ses ayants cause,

acquéreurs postérieurs do l'immeuble (1).

(1) Cf. Demolombe, t. XII, p. 190.



106 NATURE ET EFFETS

La mémo solution devrait ôtro donnéo dans lo cas do deux

ventes successives d'uno mémo chose futuro. Un fabricant

aux abois vend à doux personnes différentes tous les tissus

qu'il fabriquera avec un lot do fils déterminé ; el peut-ôtro
se fait-il déjà donner des acomptes par tous deux. Les tis-

sus fabriqués, les deux acheteurs so présentent pour en

prendre livraison. Aucun d'eux n'étant encoro en posses-
sion, il no saurait s'agir d'appliquer l'arliclo 11il. Duns co

conflit, en vertu du droit réel éventuel ncquis uu premier

sous-nequéreur, celui-ci soru préféré. L'autre no pourra so

servir de son droit réel que si la promièro vente so trouvait

annulée

C'est encore la môme voio quo nous suivrons pour résou-

dre les difficultés qui se présentent à propos do co qu'on
nomme parfois les meubles par anticipation (t).

A propos de ces meubles pnr anticipation, il y n lieu
d'oxnmincr le eus où un propriétaire do forêt pnr exemple
vend d'abord les arbres sur pied à un premier acheteur,

puis vend à un second les mêmes arbres. Lequel do ces deux

acquéreurs, aucun n'étant en possession, doit remportai*?
On admet que do ces deux acheteurs le plus ancien sera pré-
féré, et on en donne pour raison que les contrats passés
n'ont pas conféré aux acheteurs un droil purement person-
nel, mais un droit réel portant sur des objets considérés par

anticipation comme des meubles. Nous admettons celte
solution favorable à l'acheteur lo plus ancien, mais sans

accepter pour cela l'explication. Si la loi a établi une dis-

tinction entre les meubles et les immeubles, c'est nécessaire-

ment en prenant pour buse lu nature actuelle do ces choses.

Et c'est celle nature susceptible d'être constatéo aisément

par lo premier venu qui détermine d'une manière simple les

règles de droit auxquelles l'objet sera soumis. Comment

admettre qu'un objet se trouve soumise d'autres règles par
la volonté des parties, parce quo colles-ci oui considéré un

meuble comme immeuble ou inversement? La qualité do

(1) V. Des meubles par anticipation, par Chauvcau (Rev. crlt., 1893,

p. 573).
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meuble ou d'immeublo mo parait essentiellement uno

qualité objective, et dire qu'un immeuble peut ôtro d'a-

vanco par la volonté des parties considéré commo meublo,
c'est dire quo cclto qualité est subjective, qu'elle peut être

attribuée arbitrairement à uno chose par un contractant, et

cela no peut être accepté. Nous dirons au lieu do cela quo,
si un propriétaire vend los arbres do son bois, il vend des

meubles, mais des moubles futurs : il vend une chose après
transformation commo un charpentier qui vend los pièces
do charpente à tirer des arbres qu'il achète 11y a donc uno

venta do choso futuro. Bien que co terme de choso future

paraisso ici étonner, nous croyons qu'il faut l'employer.
Celui qui achète les arbres coupés d'une forél au moment où

ils sont oheoro sur pied nous parait acheter une chose do co

gonro, car il y a uno transformation matérielle et un chan-

gement do destination dans lo fait do couper l'arbre D'objet

d'agrément, do moyen d'utilisation du sol, l'arbre devient

un objet à usago industriel.

L'arbro coupé revêt donc des qualités nouvelles suffisan-

tes pour le fairo qualifier do choso future On oublie trop
volontiers quo co tormo désigne non seulement les choses

qui naîtront, commo lo croit d'un troupeau, les fruits d'un

arbre, mais môme des choses transformées, commo des fils

changés en lissus, des planches changées en moubles.

Si l'on doit envisager les arbres coupés commo uno chose

future, lorsqu'ils sont encoro doboul en forêt, quand même

d'ailleurs l'acquéreur se chargerait do l'abatago, nous pou-
vons dire ici quol'ucquércurncquiert sur cos choses futures

un droil réel éventuel lui conférant immédiutement un

droit do préféronco pur rapport uux acquéreurs postérieurs
en date Nous arrivons ainsi par une autre voio à la solution

acceptée
Mais l'importance des idées précédentes va surtout so ma-

nifester si nous oxaminons l'hypothèse où lin propriétaire do

forêt, après avoir vendu des arbres sur pied, vend ensuite lu

forêt ellc-mêmo — terrain et arbres — à uno autro personno.
Ici lu solution que nous présenterons no va plus étro simple-
ment lu solution courante motivée différemment; ce sera
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une solution différonto do cello reçue par certains autours.

La jurisprudence paraît n'avoir eu qu'une fois à oxaminor

lo conflit outre un acquéreur d'arbres ot l'acquéreur do la

forêt, l'un prélondanl être mis on possession dos arbres, l'au-

tre do la forêt y compris los arbros. En pareil cas tout droit
do l'un des plaideurs fondé sur la possession so trouvait

hors do causo : chacun demandant précisément celle miso

on possession, l'article 2279 se trouvait sans intérêt.

Comment alors résoudre lo conflit? Ln Cour do Dijon 0),
dans un arrêt dont nous acceptons In solution, sinon les

molifs, n jugé que l'ucquérour do la forôt devait ôtro préféré,
car l'acheteur des arbres n'avait qu'un droit personnel, tandis

quo son adversaire avait un droil réel portant sur lo tout.

Les auteurs ont unanimomonl critiqué celte solution (2) :

ils ont soutenu quo l'acheteur des arbres, ayant acquis un

droit réol sur eux, dovait pouvoir en prendra possession à

Pcnconlro do Pacholourdo la forôt. Il est, a-l-ondil, dovonu

propriétaire dos arbros considérés commo meubles do ma-

nièro conditionnelle : on dovient propriétaire, sous la con-

dition quo la coupe soit faite Nous croyons quo celle argu-
mentation aurait un défaut : ello pourrait amonor à uno

solution défavorable l'acquéreur dos arbres dans un cas

1res voisin : celui où l'acquéreur do lu forôt serait mis en

possession. Ne pourrait-il pas diro : vous prétendez que les

arbros sont devenus meubles, sous lu condition d'ôlro abat-

tus. Qui m'empêche de les abattre moi-même Ils deviendront

. moubles, mais en même tomps, no pourrui-jo pus invoquer
l'article2270 commo les possédant cl comme les ayant acquis
de bonno foi? Et en admollanl mômo qu'on ne tint pas

compte do celle bonne foi, si ello a été anlériouro à la modifi-

cation des arbres, cctlo doclrino csl-ollo pour cela invincible?

L'acquéreur des arbros so prétond propriétaire parce qu'il
dil en êlro dovenu propriétaire suivant los règles applica-
bles aux meubles. Or ces règles no peuvent s'appliquer qu'à
condition quo los arbres deviennent meubles. On prétond

(1) 28 mars 1876, S. 77. 2.193.

(2) Lyon-Caen, noto sous Dijon, précité; Chaureau, op. cit.
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invoquer dès maintenant un modo d'acquisition qui n'est

valablo qu'à condition quo la choso subisso uno transforma-

tion qui n'est pas encoro faite

Un autre auteur on soutenant lo mémo système parait
encore plus embarrassé pour défendro lo droit do l'acqué-
reur dos arbres.

Après avoir montré quo divors arliclos du Codo sont

inapplicables, lorsquo l'achetour dos moublos par anticipa-
tion n'est pas on possession, dit-il, il n'y a plus qu'un moyen
do Iraitchor lo conflit, c'est d'accordor la préférence à l'ac-

quéreur premier on date. En offot, lorsquo lo vendeur s'ost

dépoulllédo son droil au profit d'un premier acquéreur, il no

pout juridiquement transférer àun second acquéreur co qui
no lui appartient plus. Mais cclto explication no fait quo

masquer la difficulté, car il s'agit précisément do savoir si

on a pu rendro lo premier acquéreur propriétaire : si la vo-

lonté d'envisager une parcollo d'un immoublo commo meu-

ble pormotdo lui appliquer les modes d'acquisition spéciaux
aux meubles. No va-t-on pas à rencontre de l'articlo 521»

d'après lequel los coupes do bois taillis ou do futaies misos

on coupes réglées no deviennent moublos qu'au fur ot à mo-

suro qu'ils sont abattus ?

Pour nous, nous rejetons absolument ces solutions et nous

proclamons avec la courdo Dijon quota second nequéreur doit

ôtro préféré au premier. Cello solution ost d'aillours donnée
commo lu moillcuro nu point do vuo législatif, pnr los parti-
sans mômes do l'opinion contraire. Il no faut pas quo l'acqué-
reur d'immoublo soit trompé par la présonco d'un achotour
dos arbros plus ancien quo lui, uchetour qu'il no connaissait

pas et qu'il no pouvait pas légalomonl connaître, car celui-ci
n'avait pas à faire transcrire Sans douta l'acquéreur do la

eoupo va êlro évincé, mais il peut être ronsoigné parla tran-

scription ot no payer qu'à mesura do l'abatago des arbros.

Eu lout eus, celu vaut mieux quo do voir l'achotour do la

coupe, dix ans, quinze uns après, venir enlover co qui sou-
vent donne à lu forôl su plus grande valeur.

Cette solution, désirable au point do vuo législatif, nous
somblc aussi pouvoir ôtro uccopléo ou droit positif. Eu effet,
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l'acquéreur do la coupe a acquis une choso fuluro : il n'a

pu avoir sur ello qu'un droil éventuel, un droit qui n'aura

son complet épanouissement qu'au jour où cotto choso fu-

ture existera ; co droit, suffisant pour primor un autre acqué-
reur do la coupe, ne l'est plus pour primer l'acquéreur de

la forôt, qui a acquis sur toutes les parcelles qui la composent
un droil do propriété actuel. Pour le moment donc, l'acqué-
reur do la coupo va se trouver évincé.

H est vrai qu'il pourrait songer à prendre sa rovancho

le jour où les arbres seront abattus par lo propriétaire
Mais co jour-là, celui-ci en sora possesseur et il pourra

invoquer l'arliclo 2279, son acquisition ayant ou lieu do

bonne foi (i). A plus forte raison l'acheteur des arbres

échouerait-il contre un autre tenant son droit do l'acqué-
reur do la forôt. Celui-là pourrait oncoro beaucoup mieux

so défendre en invoquant sa possession do bonne foi.

Nous admettrions une solution analogue aux précédontos
si l'acquéreur de récoltes sur pied so trouvait en faco do

créanciers aynnt fait postérieurement à son acquisition une
saisio-brandon. L'acquéreur à l'amiablo, et l'acquéreur do

la récolte sur saisie sont deux acheteurs successifs d'uno
choso future Lors do la récolte, c'est lé plus ancien qui sora

préféré.

Prenons maintenant un cas où lo conlrat est imparfait à

raison de l'incapacité d'une des parties. Jo suppose qu'un

incapable s'est entondu avec un tiers pour passer un acte.
Il manquo encoro pour quo lo.contrat soit juridiquement

parfait les formalités habilitantes. Kilos sont ensuite remplies.
Nous uvons montré que celle façon do procéder consistant

à nuloriscr Puclonprès qu'il est pusse était légale dans cer-

tains eus. A partir de quelle duto le contrat pusse produit-il
ici ses effets? L'intérêt est lo suivant : c'est qu'entre temps,

(1) Kl mémo jo crois qu'il échouerait si le propriétaire du terrain abattait
los arbres ayant déjà connaissance de la vente des arbres, car cet abatago
se produisant des années après la vente, les choses créées, los arbres abat-
tus no sont plus la mémo chose quo les arbres promis : ils sont plus déve-

loppés, fis ont plus do valeur; mais il n'y a plus identité entre les arbres
tels qu'on les a vendus et ce qu'ils sont.
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on peut faire par rapport à la choso aliénée un uclo qui pro-
duira effet ou non vis-à-vis du coconlraclunl do l'incapablo
suivant qu'il so placora commo dato avant ou après lo pre-
mier. On peut envisager l'espèce suivante Une femmo dolalo

par un acto du 1erjanvier alièno ou échange un immoublo

dotal. Cet aclo n'a été ratifié par lo tribunal quo lo

1er uvril. Entre temps, lo 15 février le mari a loué l'immeuble

aliéné lo ior janvier pour uno durée do dix ans par exemple.
L'effet do ce bail no serait pas douteux, si le tribunal refu-

sait son approbation; mais lo tribunal la donne. Le contrat

aura-t-il effet du 1erjanvier? En co cas le bail U élé consenti

au nom do qui n'était plus propriétaire, et il est inopposablo
à l'acquéreur. Est-il au contraire considéré commo antérieur

à l'nliénntion? L'acquéreur est alors obligé do le respecter.
On pourrait concevoir l'habililalion d'un incapablo ou los

formalités imposées pour un aclo grave à un administra-

teur du bion d'aulrui comme do simples condilions portant
sur dos faits extrinsèques. L'acto uurait été valable sous

condition d'être approuvé par telle ou tollé autorité.

Mais celle solution, pour heureuse qu'elle aurait été) no

parait pas en harmonie avec lo Codo civil. Celui-ci rango en

effet (art. 1108) dans los condilions essentielles pour la

validité d'une convention lu cnpncilé do contracter. Mais

co texte do l'article 1108 parle do condilions essentiollos

pour la validité et non pour l'existence des conventions,

pourrait on dire. Lu nuance mo purult bion subtile. Il me

scmhlo plus juste do dire quo l'article 1108 u élé écrit sans

aucun lien avec notre question, qui ost restéo inaperçue.
Mnis nous niions voir que l'on peut, sans heurter on rien les

textes, donner ici une solution qui prolègo suffisamment

Pncquércur de l'immeuble

Si l'on admettait quo lo contrat ne prend duto quo du jour
de lu dernière formalité habilitante, qucllo serait la situation

do l'ncquércur? Il dovrait respectai* lo bail. Toutefois n'au-

ruil-il pus le moyen de le fairo tomber? Si lo tiers locntniro

est do mauvaise foi, il pourrait songer à user de l'action

paulienno. Et cetto uction pourra ôtro omployéo bion quo
l'on veuille s'attaquer à un aclo antérieur ù l'acquisition. En
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effet la jurisprudence a admis avec raison0), dans des cas

exceptionnels, un créancier à attaquer un acto antérieur à
sa créance qui avait été concerté contre lui.

Le locatairo peut ôtro de bonne foi; commo il s'agit ici
d'acte à titre onéreux, l'action de l'articlo 1167 n'est plus
possible contre lui. Il sera donc on sécurité. Seulement l'ac-

quéreur pourra agir sen nullité do la vento pour dol. Il

pourra dire qu'ilyaeu manoeuvre frauduleuse sans laquelle
il n'aurait pas contracta. U arrivera donc à sortir do l'im-

passe où il esl engagé : ayant acheté, la croyant libre actuel-

lement, une propriété qui était louéo pour plusieurs années.
Ces garanties peuvent paraître suffisantes ot en somme

rien no nous oblige à décider que lo contrat produira ses
effets à une autre date quo celle à laquelle il sera devenu

parfait. D'ailleurs dans le système contraire lo locutuire au-
rait été exposé. U aurait pu êlro victime : comme il n'a pas
do droit réel, il no peut se prévaloir du défaut de transcrip-
tion. U n'aurait donc eu commo protection que le droit d'in-
tervenir dans la demande en autorisation d'aliénor s'il en a
eu connaissance, co qui sera rare

Passons maintenant aux actes qui au moment de leur
confection manquent encoro d'un dos éléments essentiels

pour produire leurs effets, mais non plus d'un élément com-
mun à tout acto. Supposons qu'un acte a encoro besoin d'un
élément essentiel spécial à sa nature Par oxcmplo, voici un
testament dont l'auteur est encore vivant. Cet acte ne peut
encore quant à présent produire aucun offet actuel.

II ne crée qu'une espérance, car c'est un droit toujours
révocable et qui ne peut devenir actuel qu'après décès du
testateur. Le droit éventuel nait au moment du décès ot no
devient pur et simplo que par l'acceptation du légataire;
quant au droit de l'héritier à réserve, il est éventuel avant lo
décès et il devient pur ot simple après co décès lorsqu'il y a
eu acceptation do l'héritier. Et il en est encore ainsi do l'es-

pérance ou du droit do l'héritier lion réservataire» qui va

*
(1) Cass., 6 janv. 1891, 8. 91. L 147.
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devenir droit éventuel au décès et droit pur et simplo après
acceptation.

En un mot lo droit do tout légataire ou héritier, quelle quo
soit sa situation avant lo décès du de cujus, ost éventuel après
co décès jusqu'à acceptation. Alors il devient pur et simple.
En co cas, un article très important, l'arliclo 777 du Codo

civil, donne effet rétroactif à l'accoptation. Ello remonte au

jour de l'ouvorturo do la succession. Par uno règlo curieuse,
on n'a pas été jusqu'à la fairo remonter au jour où lo droit
éventuel est né par suite de la formation de son élément

principal : naissance du réservataire, ou confection du tes-

tament; on a été à mi-chemin : la rétroactivité no va quo
jusqu'au décès. Et il y a là un effet quo l'on peut croire ab-

solu : s'appliquant à la fois à l'acquisition du droit et à tous
les effets qu'il comporte : actes d'administration. Cependant
les dispositions sur los successions vacantes, sur los ventes
sans attribution do qualité et autres actes conservatoires y
font une légère brèche

Mais une quostion beaucoup plus difficile so présente à

propos dos contrats accessoires : c'est-à-dire à propos de
ceux qui no peuvent so concevoir qu'autant qu'un autre con-

trat ou qu'une autre obligation oxisto déjà. Ainsi lo contrat

pécuniaire do mariage, qui ne pout se concevoir sans qu'il
y ait mariage; lo cautionnement, lo gago, l'hypothèquo, qui
supposent uno obligation principale; la novation, qui no

peut so fairo sans uno obligation à nover.
A partir do quel moment ces actes produisent-ils leurs

effets?

La question a été très débattue à propos du contrat do

mariage entro la doctrine et la jurisprudence Les arrêts
ont jugé quo lo mariago indispensable pour quo lo contrat

puisse produira ses effets jouait lo rôle d'uno simplo condi-
tion et qu'après sa célébration los effets du contrat do ma-

riago allaient rétroagir à leur date ('•'. Cass., 7 févr. 1872,
D. 73.1. 80 et Cass., 18 déc. 1878, D. 70. 1. 441).

Au contrairo la doctrine a admis uno solution louto oppo-
sée. On a fait remarquer qu'il no pouvait y avoir do.condl-
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tion là où le fait futur ot incortain dont dépond l'oxistonco

do l'acte juridique n'est pas un fait libremont choisi par los

contractants, eu l'absenco duquel l'acte so concevrait par-
failemont, mais uno condition nécessaire. Or c'est le cas

dans l'espèce On no conçoit pas un contrat de mariago

produisant effet sans mariago. Lo mariago est un dos élé-

ments essentiels du contrat do mariage. Lo contrat de ma*

riago n'a do raison d'ôtro qu'à cause do la vio conjugalo qui
va s'établir. U no doit commencer à produire ses offets quo
du moment où lo mariago ost célébré.

Co raisonnement a été trop bien mis en lumière par les

différants auteurs pour quo nous jugions à propos d'y reve-

nir (1). Et nous admottons en principe quo lo conlrat do ma-

riago ne produit cortains de ses effets qu'à dater du mariago,
sauf à revenir plus tard pour fixer la portée do cetto idéo.

Souloment do co contrat accessoire do mariago, rappro-
chons les autres contrats accessoiros : contrat do constitu-

tion d'hypolhèquo, conlrat do cautionnement, do gago. Ces

contrats accossoircs peuvent être faits en vuo de garantir
non souloment uno obligation conditionnelle, mais encoro

uno obligation éventuelle ou future (?).

On affirme traditionnellement qu'on peut constituer uno

hypothèque pour- garantir l'obligation de l'emprunteur dans

uno ouverture do crédit, c'est là l'exemplo classique Mais

on peut dire avec autant do cortitude qu'une personno peut
cautionner ou hypothéquer par avanco les dettes quo son

fils, un parent ou un ami, pourra avoir envers uno autre

personne. Ainsi encoro une ville pourrait faire donner un

gage, un cautionnement par un entrepreneur de travaux

pour garantir los indemnités pour dommage qu'il pourra
causor aux propriétés privées.

(1) V. Planiol, t. III, n° 832; Guillouard, 1.1, n«» 276 et 330; Vidal, Recueil

de VAcadémie de Toulouse, t. XXXII, p. 187; Baudry-Lacantinerie, Le Cour-

tois el Surville, Contrat de mariage, t.I, n°« 193 et suiv.;Lacointa, note dans

Sir., 81. 1. 853; Timbal, Point de départ des effets du régime matrimonial

(thèse), p. 50 et suiv. ; Aubry et Rau, t. IV, 5e éd., p. 60.

_ (2) V. not. Aubry et Rau, 5» éd., t. IV, p. 476; Laurent, t. XXX, n« 528;

Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Hypothèques, t. Il,n<> 1280; Guillouard,
i. II, n» 1030.
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Mais si nous appliquons ici les principos quo la doctrino

oxposo si complaisammont à propos du contrat do mariago,
nous dovrons dire : cos contrats accossoires no sont pas
subordonnés à uno simplo condition. U manque encoro un

do leurs éléments essentiels : le contrat principal. On no

conçoit pas lo contrat de cautionnement, lo conlrat d'hypo-

lhèquo produisant leurs effets sans quo lo contrat principal
existe U no saurait donc ôtro question do rétroactivité uno

fois quo lo contrat principal existera. Les effets du contrat

accossoire d'hypothèque, de nantissement no so dérouleront

qu'à dater do l'existence du contrat de prêt, ou do vento

qui donne naissance à la créance garantie Nous devrions

donc dire, s'il y a hypolhèquo constituée pour garantir uno

ouverturo do crédit, des obligations qu'une personno pourra
assumer envors uno autre : cotte hypothèque no produira
effet quo du jour où 1'ouverturo do crédit aura été réalisée,
los deniers versés à l'emprunteur.

Cependant c'est la solution contraire qui triomphe en
doctrino et en jurisprudence. On admet, par oxemplo, qu'en
cas d'ouverturo do crédit, l'hypothèquo prend rang du jour
de son inscription et non pas seulement du jour des avances

faites au crédité (D.

Comment justifier cette dérogation au droit commun?
Les auteurs no nous donnent quo dos justifications insuffi-
santes et embarrassées. Us invoquent tout d'abord des con-
sidérations pratiques. Quo deviendra la garantie donnéo

si, jusqu'au moment où naît la dette, le débiteur peut con-
sentir des hypothèques préférables à celles du créditeur?
Ello serait incertaine ou illusoire, on entraverait lo mouve-
ment des affaires. L'argument est exact à coup sur. Il faut
en tenir compte. Mais peut-on s'en contenter, et no faut-il

pas des justifications d'autre sorte?
On a dit que c'était l'intention des parties : commo si elle

pouvait jouer un rôle ici quand il s'agit, non do fixer l'éten-
due des effets du contrat, mais d'appliquer un principe très

(1) Aubry et Rau, t. III, p.479; Baudry et de Loynes,Hypothèques, t. U,
n» 1286; Guillouard, Hypothèques, t. II, n«» 1033 et suiv.; Demolombe,
t. XXV, no 892; Lyon-Çaen et Renault, t. IV, a» T19.
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certain : à savoir que lo contrat no peut produira d'ofiets

qu'après quo ses éléments existent.

On ajoute quo les Hors sont avertis par l'inscription. Ceci

encoro est uno considération praliquo, el non pas uno jus-
tification théorique.

Pourrons-nous tenir compte des considérations qu'on
développe sur l'ouverluro do crédit, « qui parlicipo do la na-

ture des contrats synallngmatiquos », coquino tend à rien

moins qu'à dira quo l'obligation du crédité exislo déjà ot à

exclure cet exempta du domaino do nolro difficulté?

On donne des arguments plus probants quand on fait re-

marquer quo l'hypothèquo pour uno detto futuro peut pren-
dre rang immédiatement ot qu'il on est ninsi do l'hypothè-

quo du minour sur los biens do son tuteur, laqucllo garantit
dos dettes qui pouvcnl ne jamais naître en prenant rang à

l'ouverluro do la tutelle On cita aussi la loi du 10 juin 1853

(art. 4) sur lo Crédit foncier, suivant laqucllo l'hypothèquo
consentie au profil d'uno société do crédit foncier prend

rang du jour do l'inscription quoiquo les valeurs soient

remises postérieurement. Mais il faudrait arriver à justifier
ces textes spécinux, montrer quo co ne sont pns des déro-

gations au droil commun.

Comment pourrons-nous d'aulro pnrt sortir do lu contra-

diction qui résulte des solutions ndmises en mntièro do cou*

trnt do mnringo ot en mntière d'hypolhèquo pour dotlo

fuluro?

Il faut pour celu nous rendra un compta oxuet du lien qui
unit lo contrat accessoire otlo contrat principal. Lo contrat

accossoiro no nous parait pas on réalité dépendra dans son

exislenco du contrat principal. Il nous parait souloment on

dépendre on ceci qu'il no pout ôtro oxécuté, ot cola dans lo

sens lo plus étroit de ce terme, qu'autant quo lo contrat prin*

cipal oxislo. Lo contrat accessoire a uno vio indépondanto,
seulement on no pout pas s'on servir pour fairo payer la

detto lorsqu'elle n'oxislo pas oncoro.

Lo contrat accossoiro est donc un conlrat dont l'oxécution

supposo l'oxistonco d'uno obligation principale. Si uno cau-

tion, uno hypothèque ont été fournies pour uno dolto futuro,
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jo puis, dès à présent fairo inscrira l'hypothèquo, co quopor-
sonno no nie, jo puis produire à Tordra ouvert, jo puis me

présontor à la faillito do la caution ot fairo vérifior mu

créance La seulo choso qui mo soit interdite, c'est de

touchorlomontant doscollocations dovanlin'ôtro attribuées:

il sora déposé à la Caisso des dépôts ot consignations jus-

qu'à coquo la dolto principale vionno à échéance

Cotte concoption non seulement est acceptable au point
de vuo théoriquo, mais ello est encore on hnnnonio avec les

bosoins pratiquos quo les auteurs ont déjà fait valoir à pro-

pos du rang de l'hypothèquo pour uno ouvorturo do crédit.

Chorchons nvee cos idéos à éclalror lu question dos effols

du contrat do mariage. Co contrat a un double objot, Il

s'occupo do détorminor quels sont les bions dos époux qui
soronl affectés aux bosoins du ménage 11s'occupo en mômo

tomps do détorminor quels sont los velours dont lo mari

prendra l'administration, quols sont colles au contraire qui
resteront soumises à l'administration do la femmo. Noua

croyons qu'on général les offols divers du contrat do ma-

riago doivont so produire à la dato mémo do co contrat. Il

no s'agil quo do conséquoncos puremoiit juridiques à tirer

du conlrat do mariago; il s'agit do savoir si la subrogation
réollo va fonctionner immédiatement ou soulemonl après je

célébration du mariago. Il s'agit spécialement do détorminor

co qui so passora si un cas invorso do celui prévu par l'ar-

ticlo 1401, § 2, so présonto : un des époux ayant, entra la signa-
ture du contrat notarié et la célébration du mariago; aliéné

un immoublo qui dovuit roster propre, In crénneo ncquiso
on échange sora-t-ollo communo ou restera-t-ollo propro? U

nous parait ici conformoà la logique, conforme aux intérêts

pratiques do dira quo lu subrogation réollo fonctionnera ot

quo lu créunco du prix do l'immoublo sora propre commo

ccluUoi. L'articlo 1404 n'a pas voulu qu'un époux pût so livror

àiun nota qui trompora les calculs do son conjoint. H no faut

pas davanlago accepter qu'un époux, ayant passé un acto

peut-être avantageux, so trouve s'être fait tort à lui-mémo.

Nous dirons do mémo, commo l'a fait la jurisprudence,

quotas biens acquis entre lo conlrat do mariago et lo mariago
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on remploi do bions dotaux qu'on avait aliénés sont dotaux
comme ouxO).

Cependant nous no déduirons pus du principo posé pur
nous (otites los conséquences qu'il comporte. Nous nous

refusons à admettre In formule do la Cour do cassation :
« lorsquo la célébration du mariago u eu lieu, l'accomplisse-
ment do la condition a, aux termes do l'article 1179, un effet

rétroactif au jour auquel l'engagement a été contracté ».

Il no faut pns quo lo contrat de mariage déroule dès avant

le mariage toutes sos conséquences. Lorsqu'un aclo commo

celui-là est soumis à uno éventualité, il y ado ses offels qui
n'ont do raison d'être qu'à partir du moment où l'éventualité

s'est produite.
Lo droit d'administration du mari, son droit dojouissanco

sur les biens de lu femmo n'ont do raison d'ôlro qu'après
quo In vio communo oxisto. Il serait incompréhensible do

vouloir leur donner un point do dépnrl plus nncion, do vou-

loir contester In validité d'un nclo d'administration fait pur
lu femmo sur sos bions nvnnl lo jour du mariago. L'exécu-

tion même du conlrat do mariago : lu miso du mûri on pos-
session des biens de In femmo, no doit avoir lieu qu'après
quo lo conlrat principal existe. Ici comme en mnlièro do con-

dition, il faut dira qu'en faco d'un uclo dépendant dnns son

oxislonce d'un événement futur et incertain, il esl conforme

nux besoins pratiques, à lu volonté dos parties quo les effots
directs et matériels do l'nclo soient retardés jusqu'à cot évé-

nement. Autrement dit, l'idéo do condition ou d'éventualité

implique l'idée d'un retard dnns l'oxécution, l'idéo d'un

terme

Nous dirons donc quo pour parlio lo conlrat do mariago

produira immédiatement sos offots, ot pour lo surplus il no

los produira qu'a dater du mariage môme.

Et partant de cos idées, nous approuverons non pas les

motifs des arrêts qui nous paraissent trop généraux et in-

oxncts, mais les décisions qui ont élé rendues.

Npus no croyons pas quo la Cour do cassation ait ou tort

(1) V. Cass.. 18 mars 1878, D. 79. 1. 441, S. 81. 1. 353.
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do déclarer non avenuo la venta consonlio pur lo donateur,

onlro lu data du contrat do mariage el colle du mariage,
d'un bion donné à des époux dnns lo conlrat do mariage

(V.<Cnss., 20 jnnv. 1817, D. 47. 1. 03), ou d'intordiro l'oxor-

cico do l'action pnulionne contre une donation contenue

dans lo contrat de mariago à un créancier dont lo droil est

né après celte époque, mais avant lo mariago. Nous approu-
vons également l'arrêt'du 18 dée. 1878 (S. 81.1.353), qui u

déclaré dotaux des bions acquis onlro le conlrat do mariage
et lo mariago on échange de bions déchirés dotaux pur les

conventions mntrimoniulos; el l'arrêt de Nîmes du 20 mars
1889 (Le Droil, 10 septombro), qui unutilo la vento pur lu

femmo d'un bion qu'ello s'est constitué eu dot, lorsquo l'acte

a eu lieu outra lo contrat do mariago cl lu célébration du

mariago.
On peut à co propos sodemnnder à quollo date l'hypothèque

légale prendra rang. Nous ferons à co sujet remarquer

préalablomont quo c'osl tout d'abord aux loxtos qu'il fau-

drait so référor : colle hypolhèquo naissant do la volonté

do In loi et non d'uno volonté tacito dos parties. Mais les

texlos sont contradictoires : l'article 2135 parle do lu dnie du

mariage, les articles 2104 el 2105 de lu dulo du contrat de

mariago. On ost donc amené pnr In forco môme des choses
à fixer la dnto do l'hypothèquo on considérant los nécessités

prnliquos. Nous croyons que, si l'on s'inspiro dos idéos (pie
nous avons dévoloppéos sur los droits évontuols, qu'il n'y u

aucun obstacle en théorio h ce que l'hypothèquo prenne rang
dès lo jour du contrat notarié. Nous avons vu on effot la

possibilité d'inscrire uno hypothèque ot do luidonnor immé-
diatement un rang, bien qu'ello ne garantisse qu'une dette

futuro. Do plus, los parlios ayant intérêt à avoir uno hypo-

thèque aussi aucionno on dnto quo possiblo, il ost raison-

nable do lui fuira prendra rang dès qu'on trouve un uclo à

In dulo duquel on puisso attacher lo rang do l'hypothèque
Il y nurnil donc louto raison do roporler l'hypothèque à In

dnto du contrat pécuniaire do mariage, s'il no fallait tenir

compta do l'intérêt dos liors, du crédit public, qui n uno

si grundo importance on mnlièro de stirolés réollos. Or, le

D. .9
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contrat do mariago ost un aclo secrol, son existenco n'est
connue quo pur l'acto do mariago. C'est co dornlor ncto seul

qui n uno cortnino publicité, qui peut en fait ôtro connu dos
tiers. C'est pour cette raison, ot pour cotto raison seule,

quo nous admettrons quo l'hypothèquo légale no prend rang

qu'à doter de lu célébration du mariago, conformément

d'ailleurs à lu jurisprudence d) el à In doctrine.

Soulcmonl, si tel est lo principo, rien n'empécho les époux

pur contrat do mariage de constituer dès maintenant une

hypothèque conventionnelle sur los biens du mûri comme

garantie do la roslitution de lu dot. C'est d'ailleurs co qui u

été reconnu par la Cour do cassntion dans un arrêt ancion (*>.

Etpeut-ôtro môme pourrait-on dire quo l'hypothèquo légale

pourrait prondre rang avant lo mariago, si uno inscription
était priso nntérieuromont à In célébration. Car lu seulo

raison do retarder lu data où elle prond rang est lo défaut

do publicité. Et ce serait interpréter bien strictement la loi

que de dire qu'olloa établi un rang pour l'hypothèquo légale
loi qu'on no pout y déroger^ même quand il y aurait pour
celu louto raison.

II y u mnintennnt à propos do lout eccr et do lu dnto des

effets d'un conlrat necossoiro, à écarter uno objection qui
so présente à l'esprit' : nous admettons dans une largo me-

sura quo le conlrat de mariage produit ses ollbts à su dnto.

Or, il ost corlnin que, s'il'n'y avait pus mariage, lo contrat
110produirait aucun effet. Nous aboutissons donc à traiter
lo contrat do mariago qui dépend d'un événement incertain

plus favorablement' que s'il dépendait 1d'Une condition pro-

prement' dite, du moins si l'on necepto l'effet limité que
nous donnons à la condition une fois accomplie En- réalité
il n'on ost rien : les effets quo nous faisons produira nu con-
trat do mariage à partir do. sa dnto ou à un acle accessoire
dès avant la naissance do l'acte principal no sont pus plus
considérables que ceux que nous faisons produira à lu con-

(li) Gass», Il janvj 1878, D. 78-, t. 15ik - Cf.,PI«nlolt.ti II, n°8U6; Baudry
et.d.0 Loynes, t. II, n» 1478; Hue, t,.XIIl,,n» 369;. Guillouaçd, Hypothèques,
t. Xi, no 835.

(2) 26 févr. 1829; D., y «Privilèges>et- hypothèques, n°925i.
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dition suspensive accomplie, un moins dnns les eus los plus

praliquos, par exemple quand il s'agit do l'aliénation d'un

bien dotal onlro le contrat do mariage el le mariage. Sans

douta dans certaines hypothèses il en soin nulrement,
mais les actes pourront aisément rentrer dans In clusso dos

actes conservatoires pormis, nous lo verrous, à un simple
créancier éventuel : pur exemple le droil pour lo créancier

éventuel de fairo inscrire l'hypothèquo qu'on lui u con-

férée

Nous aboutissons, en résumé, à établir en matière do droit

éventuel le système suivant. Quand un droit éventuel se

transforme on un droil pur et simple, ce n'est, on principe,

qu'à partir de cetto transformation qu'ello produit ses effets.

Cependant, soil qu'il s'agisse de promesso de conlrat, do

promesso de choso futuro ou do choso d'autrui, ou bion en-
coro do contrat accessoire (contrat de mariage, conlrat d'hy-

pothèque) dans toute In mesura où coin.ost nécessaire pour
donner force nu droit à l'égard dos tiers, le tilulairo ôveu-
tuol aura un droit prônant rang immédiatement, bion quo ce

droil no soit ramené à exécution quo plus tard. On pout
donc dira quo dnns le domaine des droits réels lo droil éven-

tuel assure un rang dès sa première dnto. Au contraire, dans
lo domaine des droits personnels, lo droit éventuel no pren-
dra rang qu'à partir do sa transformation en droit actuel (i).

Ceci no nous parait comporter que deux oxcoptions :
c'est d'abord lorsqu'il s'agit do la capacité. Dos considéra-

tions objectives font qu'il convionl d'udmeltro ici uno solu-
tion exceptionnelle Etcnsuiloen matière do succession tes-

lamontaire ou ab intestat, où un loxlo de l'article 777 necen-

tuo l'effet du décès en faisant remonter à celle date toutes

los conséquences de l'acceptation, contrairement d'ailleurs
à la nature des chosos, ce qui oxplique les exceptions quo
comporte co texte

Mais, ces cas mis à part, nous avons en somme uno solu-

(I) Et c'est encore cetto solution qu'il faudrait admettre dans lo cas où uno
fondation aurait ôtéfaito directement à un établissement à créer, ou au cas
do stipulation au profit d'un tiers indéterminé. Personne no pourrait entre

temps acquérir de droit réel au détriment de ces bénéficiaires.
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(ion pareille à celle quo nous proposons d'uilmellro pour lu

condition. Sur celle question capitale, so trouve doue éta-

blie l'unité entre lu théorie du droit conditionnel et celle

du droit éventuel. Kt celte unité no doil pas nous étonner,
co résultat négatif do In distinction entre le droit condition-

nel el le droil éventuel esl eu somme conforme aux néces-

sités pratiques. Quand des personnes foui un acto condition-

nel ou éventuel, elles ontondont dominer l'uvonir. Il est

nécessaire qu'elles acquièrent un droil qui, si lus prévisions
se réalisent, tiendra contre les droits réels acquis à l'époque
intermédiaire. Lotir droil vu donc dnns les deux ens avoir

uno date antérieure à In perfection technique. Il prendra
date du jour ou il aura élé voulu pur los parties ou pnr l'uno

d'elles. Seulement sos effets àpropremonlpurleruecommen-
ceront quo du jour où lu condition ou l'éventualité so réali-

sera, o'osl-a-diro de l'instant où, In situation prévue so pro-
duisant, on vu vouloir mellreon oeuvra les préparatifs quo
l'on avait faits pour y fairo face

Dos droits du crôancior éventuel tant quo l'éventualité

no s'est pas réalisée.

Que pout fairo le créancier éventuel tant quo l'éventualité

n'est pas réalisée? Il faut, pour résoudre co point, évidem-

ment prendre pour base les décisions admises à propos des

créanciers sous condition, en co sens quo les actes qui sont

interdits nu créancier sous condition lo sont à plus forlo

raison nu créancier éventuel. Co n'est pns à dire qu'en sons

inverse les crénucicrsévonluels nient tous lesdroils reconnus

nu créancier conditionnel, car lotir situation n'est pns lu

mémo, bien quo sur les droits de tous doux règne une incer-

titude

Lo tilulairo d'un droil conditionnel peut faire des ucles

conservatoires; le même droit peut-il êlro reconnu à celui

qui n'a qu'un droil éventuel? Il nous semble qu'il esl

impossible on principo do refuser nu créancier éventuel In

faculté d'accomplir des actes consorvnloiros. Car du mo-

mout qu'une porsonne u un certain droit, fùt-il évonluol, il
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doit lui être permis do fairo les actes nécessaires pnuiTcm-

péchor de dépérir. Car autant vaudrait dire que l'on n'a

pus do droil du tout. Et nous avons constaté suffisamment

jusqu'ici (pièce n'ost pas In situation do créancier éventuel.

Quels Ront les ncles (|iio l'on peut accomplir sous le nom

d'actes conservatoires ? On pout ici fairo renlrer sous cos

termes, comme d'ailleurs on lo fuit toujours, nuira choso

quo les ncles par lesquels on empêche le droil do s'éteindre;
los ncles inlerruptifs de prescription rentreraient seuls eu

effet dnnscetleclnssc; nu pout y faire renlrer tous les ncles

qui forlillont lo droit, en assurant la preuve, In mise en mou-

vement, qui lo rendent opposable aux liers. Il faut doue dire,
comme le reconnaît une doctrino uiinniino(i), que le créan-

cier éventuel peut prendra inscription pour l'hypothèquo

qui lui a élé concédée 11faut dire de même qu'il pourra
fairo signifier nu débiteur d'uno créance à lui éventuellement

cédée, le conlrat fait en su faveur. Il pourra pareillement
obtenir d'outrer ou possession do In chose donnée en gage,
môme pour une crénnce future. On pourra fairo transcrira

une promesso de vente dont on u bénéficié, ou lotit nuire

aclo donnant un droit réel éventuel.

Poiirrnil-on aussi ngir on justice pour fairo reconnaître

son titre, pour faire établir l'exislenco do In dolto? Ce droit

esl reconnu nu créancier conditionnel. El nous croyons qu'il
doit ôtro étendu nu créancier simplement évonluol : enr lo

droit d'agir en justice nous semble absolu dès quo l'on a

un litro qui n'u pns été vérifié devant les tribunaux, ot

plus généralomont dès qu'on a bénéficié d'un acto suscepti-
ble d'engendrer un droit, pourvu que cet acto n'ait pns
encore été constaté pnr justice En effet, on u toujours un

intérêt à fairo dès maintenant su prouve en justice, plutôt
qu'à ntlendroquo lo droit évonluol soitdevonu pur ot sim-

ple Si on me signe aujourd'hui une cession do crénnce

futuro, jo puis avoir intérêt à faire établir dès maintenant

quo l'acto esl bien signé par celui dont il porto lo nom, car
il so peut quo cetto preuve, facile au début, devionno plus

(1) V. plus haut.
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aléatoire, si In signataire vient h décéder U>. tin tout cas, si

l'éventualité est pour se réaliser, il est beaucoup plus nvuu-

lagotix pour moi quo le contrat d'où unit lo droit éventuel
soit dès maintenant reconnu en justice, car autrement si jo
ne puis intenter un procès qu'un jour où mon droil est
devenu pur et simplo, co sera seulement dos mois, parfois
mômo des années après, quo je pourrai avoir un titre exé-

cutoire

Nouseonoluorons donc qu'il y adroit d'agiroujiislico pour
lo créancier éventuel. Il ost vrai que l'on pourrait ohjocter
quo la jurisprudence interdit aujourd'hui l'oxporliso à fu-
tur (?), ol qu'ello ost fort hésitante pour admettre l'enquête
à futur (8). Mais sans vouloir outrer dans In discussion sur

co point, jo ferai remarquer quo lu question quo nous exa-

minons en co moment-ci est distincte de celles do l'enqueta
ou de l'expertise à futur. En effet l'enqueta ou l'oxporliso à

fulur proprement dilo esl cello où une personno, sans plus,
demande au Irihunal do constater tel ou lel fait, sans indi-

quer ou rien ce qu'ello veut liror de cello constatation.

Or ici nous sommes en face d'une demande d'uno autre

nature. Uno personno n un droil simplement éventuel et

ello demande une experliso ou une enquête, ou tolio autre

mesure de procédure pour prouver son droil éventuel. I<n

personno qui agit met lo tribunal à mômo do voir l'utilité

do l'acto qu'il ordouno, à mémo de connaître si les fails re-

prochés sont pertinents. C'est ainsi qu'il faut approuver la

cour do Besançon d'avoir, pnr arrêt du 31 août 1844 (S. 45.

2. 025, D. 40. 2. 28), autorisé un propriétaire, des travaux

étant en cours d'oxéctttion chez un voisin el pouvant lo pri-
ver dos avantages d'uno sourco dont il jouissait, à fuira

établir quelle était In situation dont il jouissait actuellement,

pour lo eus où les travaux lui causeraient un dommage Lo

(1) Laromblere, t. U, p. 479.

(2) V, Cass. req., 25 oct. 1886, S. 87. L 164. ~ Trib. de Saint-Ualals,
25 mers 1887, D. 87. 3. 111. — Cass., 6 févr. 1900, D. 1900. L 167. - V. Con-

tra, Olasson, Procédure, 1.1, p. 616; Onrsonnol, t. II, p. 551.

(8) V. cep. Besançon, 81 août 1841, D. 46. 2. 28. V. Olasson, t. I, p. 570;

Garsonnet, I, U, p. 552.
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tribunal esl ou effet à mémo de voir déjà si les faits à prou-
ver présentent une utilité, si le voisin un fuit pns qu'user
d'un droil (».

'Kl eu même temps quo nous permettrons au tilulairo

d'un droil éventuel do fairo établir pur enquêta ou par

expertise lo droit qu'il possède, nous pormotlroiis à plus
forte raison d'établir pur vérification d'écriture quo tel uole

sous-soing privé émane bien de telle ou telle personne. Car

ici nous ne pourrons plus nous heurter à aucun principe de

procédure, lu loi ollo-inéino prévoyant In vérification d'écri-
ture commo demande principale (2).

Il résulta donc de (oui ceci un principe général. Toute

personne ayant un simplo droil éventuel pout ugir eu jus-
lice pour faire constater légalement son droil loi qu'il existe

actuellement; ello peut à cul effet réclamer uno vérification

d'écritures, une expertise, uno empiète et au besoin lotit
nuire mode d'information : interrogatoire sur faits et arti-

cles, délation de serment décisoiroou suppléloire Lo tribu-

nal, eu face do cetto demande, esl obligé do constater co

qu'on lui demande, après avoir vu si celu a uno utilité pour
le procès qu'on se propose d'intenter.

l-o tilulairo d'un droit éventuel pouvant ugir dès mainte-

nant devant les tribunaux, à ce propos il y u lieu dose de-

mander s'il va actuellement bénéficier d'une hypothèque

judiciaire, l'ourru-t-il eu vertu du jugement prononcé à son

profit prendre inscription d'hypothèque sur les biens du
débiteur éventuel?

La question osl double : il s'agit non seulement de savoir

si une hypolhèquo judiciaire résulte do lu décision rouduo,
mais il faut encoro savoir quand cello hypothèque peut être

inscrite
D'abord y u-t-il hypolhèquo judiciaire? La question de

savoir à quels jugements ost attachée celte garanlio ost très

obscure

Cependant on reconnaît qu'il n'est pus nécessaire pour

(I) V. en ce sons Aubry ot Hau, 4* éd., t. VIII, p. 118,

(2> Proc. 193 et 194. Cf. Honnlor, Des preuves, p. 596] Garsonnet, t. fil.
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cela quo los jugoments ronformcnt uno condamnation
actuelle ot délorminéo (D.

Mais cola va-l-il jusqu'à pormoltro do donner l'hypothè-

que judieiqiro à celui qui n'a qu'un droil évonluol?

Les autours nous parlent bion do droits conditionnels,
éventuels ou indéterminés, garantis par l'hypothèquo judi-
ciaire. Mais lo plus souvent on nous cilo commo oxcmplos
les condamnations à des dommngos-intôrôts qui soront
fixées par étal, ce qui n'est qu'uno condamnation indéter-

minée, les jugements qui obligent un mandataire, un gérant
à rendra compte, ce qui ost encoro uno condamnation

actuelle, mais dont le chiffre n'est pns fixé. Il faudrait so po-
ser plus noltomont In question et so domnndor si un juge-
ment constatant une obligation do donner uno choso futuro,
ou uno promesso do vente serait capablo d'ontralnor uno

hypothèque judiciaire Lu doctrino n'n pns résolu cetto

question.
Nous croyons qunnl à nous que, l'obligation évonluollo

ayunt donné liou à uno condamnation, lo débitour ayant été
condamné pour lo ens où l'obligation so formornit complè-
tement et d'évcntuollo deviendrait puro et simplo, il y a

hypothèque En effet, il y n hypolhèquo d'après la Ihéorio.la

plus restrictivo toutes les fois quo, par los difficultés qu'il
soulèvo, lo débitour a amené un procès et quo do co procès
esl résultéo la preuvo du bon droil do son advorsairo : ot

-par conséquent uno condamnation.

L'hypothèquo judiciaire apparaît on effet commo uno
sanction do la résistanco d'uno personno au droit d'uno

autre

D'ailleurs nous croyons qu'on jurisprudonco, on hésiterait
encoro moins à reconnaîtra ici l'hypothèquo. En offot les

tribunaux ont uno londauco à élargir lo domaino de l'hy-

pothèque judiciaire, el par cela seul quo la justice a été à

môme do constater uno obligation, ils décident quo cotto

obligation est sanctionnéo par l'hypothèque L'intervontion

dl) V. Aubry et Rau,' t. III, p. 129; Baudry et de Loynes, t. II, p. 290;
Hue, t. XIII, p. 241.
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do justlco serait donc toujours un moyon de fortifier los

obligations.
Lo tilulairo d'un droit éventuel muni d'un sous-soing

privé qui constata son droit pout avoir assigné simplement
son advorsairo on reconnaissance d'écriture En pareil eus,
on admot généralomont qu'on ost ici on faco d'un jugement

qui constitue un acto judiciaire Dion quo cotte conception
nous paraisso critiquoblo ot qu'ello nous semhlo apporter

bonucoup de troublo dans dos notions qui ouralont pu ôtro

plus simples, tonons-la pour admise En cocos, je n'hésilo

pas à dira quo, commo dnns lo cas précédont, il doit y
avoir hypothèque judiciaire; l'article 2123 ottacho en offot

l'hypothèquo nux reconnnlssancos ou vérifications fait os en

jugemont do signatures apposées à un acto obligatoire sous-

soing privé. Et il nous somblo quo lo droit éventuol corres-

pond à quelquo choso do suffisamment réel, pour quo l'acto

sous-soing privé qui le constato puisso êlro qualifié d'acto

obligatoire.
Co promior point déterminé, domundons-nous à quolle

dnto l'hypothèquo pourra ôtro inscrite

Nous croyons qu'ici il faut tenir compta du principes! im-

portant consacré par la loi du 3 sept. 1807. U nous somblo

qu'il faut dire que l'hypothèquo judiciaire attachéo à un
droit évonluol no pourra ôtro inscrite qu'au jour où lo droit

sora pur ot simple On no manquora pas d'objecter quo nous

étondons ici co toxte, qui dérogo au droit commun ; qtto
cotto disposition no viso quo los reconnaissances d'obliga-
tion sous-soing privé. Mais sans parlor do cotto distinction

ontre lo jugomont do reconnaissance et celui do condamna-

tion qui nous pnrntt critiquable nous estimons qu'on no

pout, sans illogisme, appliquer la loi do 1807 à la soulo re-

connaissance d'écrituro privée En offot, un débitour pour-
suivi avant tormo vorrait son créancier inscrire Uno liypo*

thèquo judiciaire immédiatement si co créancier fondait son

droit sur une obligution verbalo, ot non s'il avait on su fn-

vour un ucto sous-soing privé. Vouloir limitor lu loi do 1807

nu soûl eus précis qu'ello viso, mo purult d'uillours ôtro ùno

méconnaissance compléta do lu volonté des pnrtios qui doit
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ici jouer un certain rôle. Quand des contractants ont, en
faisant un acte qui ne prévoit aucune hypothèque, entendu

parla refuser au créancier toute sûreté immédiate, on ne

peut accepter que celui-ci puisse se faire conférer par jus-
tice une hypothèque générale qu'il inscrira aussitôt. L'hypo-
thèque no peut prendre rang raisonnablement qu'au jour
où la detto ost arrivée à l'échéance et où lo débiteur so
trouve déjà en relard pour payer.

Le créancier éventuel peut-il jouer un rôle dans les dis-
tributions par voie d'ordre ou de contribution qui s'ouvri-
ront sur les biens du débitour, avant l'échéance de son droit?
Une distinction doit, suivant nous, être faite entre le cas où
lo créancier éventuel so présente comme créancier privi-
légié ou hypothécaire, et celui où il demandé un simple
dividende comme créancier chirographaire

Dans le premier cas, lorsqu'un créancier so présent
comme créancier éventuel ayant un privilège ou une hypo-
thèque, son droit d'obtenir une collocalion ne nous paraît
pas douteux. 11pourra sans doute y avoir lieu à estimation
de la créance si le montant en est incertain, mais ce n'est
là qu'une difficulté de fait qui ne touche pas. à la portée du

principo.
Sans doute le montant n'en saurait être touché par lui

actuellement. Il sera mis provisoirement en dépôt à la Caisse
des dépôts et consignations, ou bien on paiora immédiate-
ment les créanciers postérieurs en rang et on leur deman-
dera do promettre, sous caution, do payer lo créancior évon-
tucl si son droit devient pur et simple

Roslc à démontrer que cette solution ost acceptable. Nous
ferons d'abord remarquer Qu'elle est admise par toute la
doctrino pour ta créancier conditionnel muni d'une hypo-
thèque. Tout le monde admet que dans l'ordre ouvert il

pourra se faire colloquer U). Nous ne dépassons donc pas le

maximum quo nous avons indiqué comme étant celui des
droits du créancier éventuel. Mais prouvons plus dircetc-

(1) V. Laromblero, t. Il, p. 479; Aubry et Rau, 3* éd., t. IV, p. 114;

Demolombo, t. XXV, n* 370; Colmet de Santerre, t. V, n°99<6fe*I.
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ment notre solution. Elle nous apparaît commo une néces-

sité. Du moment que l'on a admis qu'un créancier éventuel

pouvait avoir uno hypothèque, un gage, une sûreté réelle

quelconque, il faut do force lui permettre de faire valoir ce

droit dans la distribution qui s'ouvrira du prix de l'immeu-

ble Car si l'on repoussait cetto solution : ou l'on admettrait

quo l'hypothèque du créanctor éventuel subsiste encore, il

y aurait donc certaines hypothèques qui résisteraient à la

purge, co qui est inadmissible Ou bien on dirait que l'hypo-
thèque est éteinte, et lo créancier évontuel pourrait dire : je
mo suis fait constituer par un vendeur, pour mieux armer

mon action en garantie en cas d'éviction, uno hypothèque sur

ses biens, ce n'est qu'un fantôme d'hypothèque que j'ai
reçu : je n'ai pu ni faire acto d'exécution, ni produire à l'or-

dre. Nous croyons donc la solution que nous proposons
inévitable Elle est d'ailleurs courammont admise quand il

s'agit des créances du, mineur contre son tuteur. Et cette

solution spéciale doit être généralisée (l).
Mais supposons au contraire un créancier éventuel venant

produire à une contribution, ou même à un ordre, comme

simplo créancier chirographaire Là encoro, si le créancier

était un créancier conditionnel, on dirait qu'il peut obtenir

uno collocalion, sauf à ne pas en toucher pour le moment le

montant. C'est là en effet la doctrino très générale (*).

Mais il nous semble ici quo lo droit du créancier éventuel

n'est pas suffisant pour lo fairo assimilor à un créancier

conditionnel. En offet, n'oublions pus une choso : il n'est pas
encoro créancier, il no lo deviendra qu'au jour où l'éven-

tualité so réalisera. D'ailleurs, h admettra la solution con-

traire, on aboutirait à dos abus. Môme à donner au mot

•créance éventuelle le sens précis et technique quo nous avons

donné à co mot, on arriverait à permettre à trop de per-
sonnes do venir pour dos raisons peut-êtro très incertaines

diminuer le dividondo dos créanciers actuols. Un acheteur

•d'immeuble créancier éventuel de garantie pourrait se faire

. (I) V. Oarsonuet, Procédure, t. IV, p. 562; Aubry et Rau, t. lit, p. 514.

(2) V. les auteurs cités à l'avant-derniore note, sauf Larombièro, qui pro-
fesse ici une opinion contraire.
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colloquer pour uno somme à estimor, co qui serait inaccep-
table eh pratique. D'ailleurs los créanciers éventuels no

. sauraient ici se plaindra à bon droit S'ils voulaient en eus
do déconfiture ou do faillite pouvoir produire* ils n'avaient

qu'à so faire concéder uno hypothèque Ils h'dvaiont qu'à se
montrer prudents ; jura vigilantibus prosunt, pourrait-on
dire ici sans aucune exagération, car il s'agit non do créan-

ciers actuels, mais de créanciers futurs.

Je crois d'ailleurs qu'il suffirait que le droit d'éventuel
devînt actuel avant la clôture de la faillite ou do la contri-
billion et quo l'on produisit immédiatement, pour que l'on

pût prétendre à uno collocation. Lo retard ici ne serait nul-

lement imputable à la négligence du créancier. U ne le

serait qu'aux circonstances. 11yauraitforco majeure mettant

à l'abri do, toute demande do forclusion. Cette nouvelle atté-
nuation permettrait do pouvoir sans aucune injustice établir

le principe quo nous avons admis et,, dans uno matière touto

de nuances commo celle-ci, d'établir une règle satisfaisant

à la fois tous les intérêts sérieux en présence
Lo créancier éventuel a-t-il lo droit de pratiquer uno

saisie-arrêt entre les mains d'un débiteur do son débi-

teur?

On admet déjà tant en doctrine qu'en jurisprudence qu'uno
créance éventuelle pout être l'objet d'uno saisie-arrêt, qu'un

simplo débiteur éventuel peut voir un créancier de son

créancier faire opposition entre sos mains. Lo point pout
ôtro considéré commo acquis (U, bien quo les arrêts no

puissent pus toujours ôtro invoqués à bon droit. Purfois en

effet on voit cette formule qu'une crénneo indéterminée ou

éventucllo peut ôtro l'objet d'une saisio-arrêt, uppliquée à

des créuncos dont l'existence est simplement douteuso i2).

Cependant II y u des arrêta en nombre suffisant envisa-

geant la saisie de véritables droits éventuels. Lorsque co cas

so produit, lu saisie ne peut évidemment nuiro en rien au

droit du débiteur éventuel. Elle ne peut l'obliger à payer

(1) V. Cass, 29 oct. 1890, S. 91. L 440, avec la note de M. Balleydior. —

Cass., 27 nov. 1894, S. 96. 1. 489; Oarsonnet, t. III, n« 600.

(2) V.
1
Cass., 5 Juin 1896, S. 1901. 1. 811.
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immédiatement. Lo tribunal doit surseoir à statuer jusqu'à
co que lo droit soit devenu définitif, comme l'a d'ailleurs

reconnu la Cour de cassation dans divers arrêts (*).

La question quo nous voulons examiner ici esl différente :

Nous voulons nous demander si le créancior évonluol no

peut pas déjà fairo une saisie-arrôt pour sauvegarder son

droit.

La jurisprudence des cours d'appel a refusé do l'ad-

mettre pour les créances à terme ou conditionnelles (2). 11

semblerait en résulter a fortiori quo lo créancior éventuel

ne peut fairo saisie-arrôt.

Mais la jurisprudence de la Cour de cassation admot

quo l'opposition ost un acto de*conservation ot quo lo juge-
ment de validité ost seul un acto d'exécution. Ceci nous pa-
rait conduira à cetto solution logique quo le créancior évon-

luol pourra former opposition, mais qu'on tlovra surseoir

pour valider celle-ci jusqu'à co quo le droit devienne pur et

simple. Et rien dans les arrêts de la Cour suprême no parait

s'y opposer. Ello a bion admis qu'on ne pouvait saisir-arrêtor

pour une créance non liquide (8), mais une créanco éven-

tuelle pout ôtro liquide, son chiffra pout ôtro certain. On a

tort do confondre lu non-liquidité, état de fait, ot l'éventua-

lité, élut de droit do lu crénnce

Après nvoir exposé lo droit commun on co qui concorno

los ncles conscrvntoiros et lu faculté d'ester en justice pour

qui u un droit éventuel, voyons les exceptions.
Los règles quc(nous avons établies précédemment no s'ap-

pliqucnt pus dans tous los cas.
La théorie des droits éventuels, qu'on se figurerait volon-

tiers une, partout identique à elle-même, comporta bion

des différences, bion dos nuances. Et nous allons voir, en

effet, un systèmo tout particulier s'appliquer on inatièro

successorale

Quand une personno parait pour le moment appelée à re-

cueillir la succession ab intestat d'uno autro si colle-ci décé-

(1) V. Cas»., 29 oct. 1890 ot 5 juin 1893, précités.

(2) V. Poitiers, 12 déc. 1870, S. 78. 2. 39.

(3) V. Cass., 22 juin 1870, S. 71. 1.196; 22 août 1871, S. 71. L 197.
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dait on ce moment, on la qualifie souvent dans lo langago

vulgaire d'héritier. Les hommes do loi diront en tout cas

volontiers qu'elle est appeléo éventuellement à recueillir telle

succession ot l'on serait tonte do dira qu'il y a en faveur du

futur héritier un droit évontuel sur la succession. L'article 701

semble d'ailleurs favorable à cetle manière do voir en par-
lant des droits éventuels qu'on peut avoir à uno succession.

Peut-on correctement parier ainsi, du moins quand il s'agit
d'un héritier non réservataire? Co parant plus ou moins

éloigné n'a-t-il pas une simple espôranco, c'est-à-dire quel-
que chose do purement extra-juridique? 11 n'a pas plus
do droit sur la succession que je n'en ai sur une, maison

que je désire acheter lorsquo )a n'ai encore fait part do mes

intentions à personne; car celui dont on compte hériter peut

dissiper ses biens, perdre sa fortune, il peut deshériter sa

famille en instituant un étranger légataire universol. Won

plus, il so pout que par des décès survenus, il ait désormais

des héritiers plus éloignés quo ceux qui étaient auparavant

désignés. Coux-ci n'ont donc aucun droit transmissible Le
futur héritier lui-même peut, voyant la succession trop
minime, trop compliquée à liquider, y rononecr. Cependant
l'élément primordial du droit, le lien du sang exista déjà,
on peut jmrler ici de droit éventuel.

En tout cas l'on pout déjà certainement en parler avec le

sens précis que nous donnons à ce mot, quand il s'agit
d'un héritier réservataire, à l'abri, pour partie du moins,
des donations ou des legs que pourrait faire lo de cujus. Le

droit peut encore disparaître pur lu volonté de l'héritier,
mais il oxisto à rencontre do toute volonté contraire du

futur défunt.

II est également permis do parler de droit éventuel quand
il s'agit du bénéficiaire d'une institution contractuelle, d'un

donataire de biens à venir, ou à plus forlc raison d'un

donatairo de biens présents cl à venir : lo donataire do bions

à venir est déjà par contrat dans la situation d'un héritier

réservataire

Le donataire de biens présents cl à venir a de plus l'avan-

tage d'être, s'il lo préfère, lors du décès du de cujus, le
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bénéficiaire d'une promesse de donation qui produira (sans
controverse possiblo, puisquo le Codo lo dit à l'articlo 1084)
les effets quo nous avons reconnus précédemment aux

autros promesses de contrat: promesse de venta notam-

ment. La seulo différence, qui n'a d'aillours rien d'essentiel,
c'est que l'acceptation de-cotto promesse ne pourra so fairo

qu'après, une date fixe : lo décès du donateur.

Ces titulaires de droits éventuels ont-ils la faculté, du vi-

vant do la personne .dont ils sont héritier à réserve ou ins-

titué contractuel,.d'agir pour la sauvegarde do leurs droits,

d'accomplir des actes conservatoires ?

Si nous nous contentions d'appliquer ici les règles que
nous avons précédemment établies, nous ne pourrions dire

sans doute qu'un héritier peut du vivant du de cujus récla-

mer sut réserve, ce qui est un droit d'exécution, mnis nous

pourrions du moins lui permettre certains actes conserva-

toires, nous pourrions aussi, en cas de fraude, pormettro à

l'héritier à réservo d'agir dès maintenant pour attaquer
l'acte, frauduleux dirigé contra lui, la donation dissimulée

sous forme de vento quo le père peut fairo pour priver un

héritier do sa réserve Ces diverses mesures nous paraî-
traient admissibles, bien que le droit do l'héritior ne soit

pas pleinement déterminé, qu'il varie dans son chiffre sui-

vant l'enrichissement ou. l'appauvrissement de celui donl il

doit hériter.

Mais lo droit successoral comporte des règles particuliè-
res: il y a un sentiment do convonance qui nous empêche
de voir d'un oeil favorahlo un héritier faire des actes con-

servatoires, alors que celui dont il va hériter vit oncore. U

y a aussi uno intrusion dans les affairas d'un parant incom-

patible avec le secret dos affaires, le secret du patrimoine

auquel on tient beaucoup dans notre inonde si individualiste,
et surtout, diront quelques-uns, avec le développement du

quant à soi, et cotte intrusion ne peut être acceptée facile-

ment.

Ce sont là les vrais arguments contra des mesures con-

servatoires, car jo regarde pour peu do choso ici los arti-
cles 020 cl 1000, qui nous disent que lu réduction s'opère à
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l'ouverture de la succession. Ils ne traitent pas do mesures

conservatoires.

En tout cas on ne peut guère en parler pour des non-

réservataires, puisque par testament, on peut les priver
do leurs droits.

Malgré ces raisons très graves fondées sur les considéra-

tions sociales, on peut facilement imaginer des cas où la

réserve sera mise en péril par des actes dont des mesures

conservatoires pourraient atténuer les effets. La doctrine

moderne a eu ici un parli-pris d'application rigoureuse des

principes do logique élroite, et elle décide unanimement

qu'on no peut rien faire pour lo moment. Le tiers donataire

avantagé aux détriments do la réserve dissipe ses biens,
les transforme en titres au porteur faciles à dissimuler, peu

importe Le père ou le descendant qui veut porter atteinte

à la réserve fait des actes simulés dont le caractère facile à

prouver aujourd'hui le sera plus tard beaucoup moins. Peu

importe encore « La réserve est un droit do succession,
l'action en réduction no peut s'ouvrir qu'avec la succession

même, les personnes auxquelles la loi accorde une réserve

ne soraient mômo pas autorisées, quelque sérieuses que fus-

sent leurs craintes do la voir devenir illusoire, à prendre ou à

provoquer des mesures conservatoires U) ».

Seut Demolombe, avec une grande prudence, a reconnu

qu'il pourrait quelquefois, dans des cas extrêmes, être pris
des mesures conservatoires, notamment une hypothèque
sur les biens du défunt (2). La jurisprudence n'a pas eu à

se prononcer sur cette mesure; tout au moins la Cour de

Cassation, dans le soûl arrêt d'elle qu'on trouve sur la ques-
tion (arrêt fort ancien, il est vrai), a-t-ellc autorisé, mesure

encoro plus timide, l'enfant d'une femme remariée à

intervenir dans une instance introduite par elle pour faire

réduire les avantages indirects qu'elle avait faits à son

second époux (3).

(1) Aubry et Rau, t. VII, p. 184; Baudry et Colin, Donations, t. I,p.3Ô6;
Hue, t. VI, p.218; Valette, Cours,\.\, p. 237.— Cf.Laromblère, t. II, p. 483.

(2) T. XIX, n<»199 à 201.

(3) Cass. civ., 27 mars 1822, S. chr., t. VII, p. 44.
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La Cour suprême abandonnerait-elle co précédent, si l'oc-
casion s'en présentait, et se rallierait-elle à la stricto logique
do la doctrino, ou prôférerait-ollo suivra la voie déjà indi-

quée par elle, so gardant de l'exagération des principes
môme les meilleurs, los plus en hnrmonio avec les conve-
venances ot l'état social? On ne pout so prononcer sur ce

point.
; En tout cas l'héritier à réservo aurait quelquefois la res-

source de la demande en interdiction contre lo père dissi-

pateur qui menace do porter atteinte à la réservo. Peut-ôtro
aussi pourrait-on, sans choquer nullement les principes
admis, lui donner actuellement uno action contre les tiors.

Quand ceux-ci sciemment so rendent complices par une do-
nation acceptée, qu'ello soit déguisôo ou non, d'une atteinte
à la réservo, ils commettent un délit civil. Co délit no pro-
duira pas do suite ses conséquences dommageables pour
l'héritier : elles no so réaliseront qu'à l'ouverture do la suc-
cession. Cependant il y a déjà évontuollmcnt contre le
tiers un droit à réparation et ce droit évonluol ordinaire
étranger dans son fondement aux idées qui interdisent à
l'héritier l'oxorcico anticipé do la résorvo, no pourrait-il pas
donner lieu à des mesures conservatoires?

Les solutions ainsi admises doivent être étendues du cas
d'un héritier à résorvo à celui d'un institué contractuel.
L'un et l'autre ont les mômes droits : leur situation est iden-

tique (D.
La doctrine a en général trop peu étudié la donation cu-

mulative do biens présents ot à vonir pour s'être préoccu-
pée do savoir si des nuances ne devraient pas exister entre
ce cas et lo précédent. Ici il nous scmblo qu'à raison du
droit conféré sur les biens présenta au donatairo, celui-ci

peut déjà fairo des actes conservatoires.
Sans doute, commo on lo reconnut!, lo donutuiro no pour-

rait pas s'opposer à uno aliénation gratuito ou onéreuse des
biens à lui donnés : le donateur reste propriétaire jusqu'à

(1) V. Aubry et Rau, t. VIII, p. 80; Demolombe, t. XXIII, p. 353.

D. 10
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sa mort. Le donataire pourra simplement à cette époque

reprendre los biens aliénés aux mains des tiers.

Mais ce que l'on peut soutenir, c'est quo le donataire aura

le droit do faire des actes simplement conservatoires : il

pourra intervenir dans un procès on revendication quo sou-

tient le donateur à propos des biens donnés, car il est plus

avantageux pour lui que lo bien resta dans la succession du

donateur. 11pourra de même, si un acto a été fait on fraude

de ses droits, faire dès maintenant établir la fraude: démon-

trer dovant le tribunal que des biens ont été aliénés furti-

vement,pour qu'il no pût savoir qui les avait acquis. Cette

preuve facile à l'origine pout en effet être très difficile plus
tard à causo do la disparition d'indices et do témoins.

Nous croyons donc en un mot quo les actes purement con-

servatoires sont pormis au donataire de biens présenta et à

vonir (i).

De co quo les actes conservatoires sont en principe inter-

dits à l'institué contractucllcmcnt, il n'en résulte pas que
celui-ci ne puisse avoir les autres droits qui sont conférés à

un autre créancier éventuel : notamment nous croyons que

celui-ci pout dans l'acte do donation so faire constituer uno

hypothèque soit sur les biens donnés, soit sur d'autres, hy-

pothèque qui fortifiera l'action qu'il pourrait avoir à exer-.

cer si des meubles & lui donnés contractuclloment ont été

aliénés à titre gratuit et qu'il ne puisse les revendiquer à

raison do l'article 2270. En co cas lo donataire de biens à

venir a droil à une indemnité. La réclamation qu'il formu-

lera sera utilement fortifiée par uno hypothèque Nous ne

croyons pas quo l'on puisse uvec raison en conlostcr la

validité (2).

Le donataire do biens à venir, ou de biens présents et à

venir pourrait pendant la vie du donateur vouloir céder son

droit ou y renoncer. Cot acto serait certainement interdit à

un héritier à réserve comme pacte sur succession future,

ou comme renonciation anticipée à une succession. Mais

(1) Contra, Aubry ot Rau, t. VII, 4* éd., p. 328.

(2) V. Demolombe, t. XX11I, p.860 et suiv.— Contra, Paris, 9 févr. 1875,
S. 75. 2.129.
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nous no croyons pas qu'il fuillo poursuivre l'assimilation

entra l'héritier à réservo et l'institué contractuel nu point
d'étendro cotte prohibition. Nous no pouvons ndmeltro cotto

oxtonsion sans raison de l'article 791 et do l'arliclo 1130. Le

Code ayant autorisé le pacte sur succession future appolé
institution contractuelle, il ne nous somblo pas raisonnable

d'admettre que la renonciation à co mémo pacte puisse être

considérée comme prohibée. En permettant l'un, on a par
là mémo autorisé l'autre.

Cependant, ce principo admis, nous ajouterons qu'il com-

porter n nécessairement certaines restrictions. D'abord, silo

donataire do biens à venir peut disposer de son droit pro-

pre, il no peut disposer de celui des autres. Et la donation
est fuite aussi, il faut se lo rappeler, au profit des enfants

nés ou à naître du mariage L'institué en nom ne pourrait

disposer du droil do Cesderniers.

En outra, pendant le mariage on no pourrait regarder
comme valable uno renonciation do la part de l'institué, car

elle emporterait uno atteinto à l'immutabilité des conven-
tions matrimoniales. Ce ne sera donc qu'Ussoz rarement quo
les actes en question seront valables. Cependant le principo
de la validité est utile à poser, car il permettra, lo mariago
dissous, à l'institué lui-mômo ou à l'institué et à ses enfants

nés du mariago, de céder complètement leurs droits ou d'y
renoncer. Mais cos dérogations au droit commun cesseraient

nprès le décès du de cujus : entre co moment ot celui de

l'acceptation du droitofiort, l'héritier, lo donutuiro de biens

à vonir serait un créancier éventuel ordinaire, ayant le droit
do fairo des actos conservutoires (l).

Nous nvons vu les avantages que confère normalement

le droil éventuel. Nous vonons do voir aussi ce droit s'affai-

blir dans sa portée lorsqu'il porte sur une succession non

ouvorte. H y a dos cas où on sens inverse le droit évontuel

apparaît si voisin d'un simple droit à tormo que lu distinc-

tion est difficile à faire, et alors lo droit éventuel so trouve

pratiquement traité commo un droit actuel. Costco qui a lieu

(1) V. Aubry et Rau.
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dans le cas de dommage causé, lorsquo le dommage, au lieu
do se réaliser instantanément, ne so réalise que peu à peu.

Quand un.acte illicite entraînant responsabilité a élé com-

mis, on aperçoit facilement que tant que le dommage n'est

pas réalisé, même pour partie, lo droit à indemnité n'est

(ju'évcnluel. Ainsien est-il d'une atteinte portée à la soli-
dité d'un édifice qui, sans l'endommager actuellement, on

abrégera la durée (
Mais un dommage peut être déjà réalisé en partie et pour

le surplus n'ôtro qu'éventuel. Pour n'en citer que l'exemple
le plus pratique, une personne étant victime d'un accident,

ayant eu des lésions internes ou une infirmité causée par cet

accident, souvent le dommage n'est encoro que partielle-
ment réalisé lo jour où s'ouvre lo procès en réparation. Pour

le dommagopassé, la créance en indemnité est bien actuelle
Mais pour lo dommage à venir, la créance esl encore éven-

tuelle. Elle est-subordonnée au préjudice qui se réalisera

dans un an, dans doux ans, ou plus tard encore. Sans douta

on peut bien prévoir dans uno certaine mesure quel sera lo

dommage, et quelle doit être pour l'avenir l'importance de

la créance en indemnité. Mais co n'est qu'une prévision in-

certaine, si incertaine que la loi du 9 avr. 1898 a dû prévoir
la possibilité pendunt trois ans de réviser le taux do l'indom-

tiité aux ouvriers blessés.

En cas de dommage résultant de blessures ou d'accident,
il y a donc le plus souvent au moment du procès qui s'engage,
à moins quo le blessé ne soit déjà guéri, une double créance :

créance actuelle pour le dommage passé, créance éventuelle

pour le dommage futur. Ici le droit éventuel est toujours traité

'en pratique comme s'il était actuel, et personno n'a pensé à

contester cotte façon de procéder. On a admis sans la moindre

hésitation que le tribunal pourrait prononcer sur les consé-

quences de ce dommage futur. On a admis sans plus do diffi-

culté quo ce droit pourrait être l'objet de cossion, de renoncia-

tion, qu'il pourrait être garanti par des sûretés. Et on admet

de même, co qui est une différence avec le droit éventuel ordi-

naire, quo le droit à indemnité est garanti pour te tout par
une hypothèque prenant rang immédiatement. C'est môme
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cette façon de traiter ce droit éventuel qui fait quo souvent

on prononce en justice des indemnités trop faibles ou trop
fortes. On établit le dommage futur sur des prévisions qui

peuvent être trompées : on escompte que lello ou telle inca-

pacité de travail résultera de l'accident. Or le blessé guérit,)
sa situation s'améliore sans quotas médecins l'aient prévu,,
ou inversement son état subit une aggravation inattendue. Ce

sont là les résultats inévitables d'une appréciation faite à l'a- •

vance Malgré ce défaut évident à juger ainsi un droit.éveil*-/

tuel incertain dans su durée, il y u avantage à procéder ainsi, «

à simplifier les procès au lieu de les multiplier, à ne pas re-

tarder le paiement des indemnités qui seront dues, à autori-

ser le procès avant mômo qu'elles ne soient dues. On peut.
toutefois souhaiter que les tribunaux, en dehors des cas ;

prévus par la loi de 1898 qui limite à trois ans le temps pour,
faire réviser l'indemnité, procèdent de la façon suivante On

peut désirer qu'au lieu de faire une applicntion non suscep-
tible d'être révisée, ils déclurent eux-mêmes qu'à do certains 1

intervulles, on pourra, s'il y a changement grave dans l'état i

du blessé, modifier en plus ou moins le taux de l'indemnité

qu'on lui alloue. Il serait juste de laisser la porte ouverte à
des modifications, comme cela a lieu lorsqu'on accordo à ,

une personne uno pension alimentaire en vertu de l'article!>
205 du Code civil.

Mais, à part cette différence qu'il est juste d'introduire
en pratique, nous ne voyons pas d'inconvénient à traiter,
commo on le fait, le droit éventuel à l'égal d'un droit actuel.

Le caractère spécial de ces droils éventuels que l'on assi- ;
mile ainsi à des droits actuels ne doit d'ailleurs pas étonner.
Car nous sommes ici en face d'une éventualité qui touché
l'exécution du droit plutôt que son existence. Lo droit à:
indemnité existe, et le dommnge qui se réulisore peu à peu
ne fera qu'en fixer l'étendue

Poursuivons l'examen des droits du créancior éventuel et
demandons-nous si celui-ci peut exiger que lo débiteur ac-

complisse l'acte qui transformera l'obligation en obligation
pure el simple Cetto question ne nous parait pas comporter
de réponse absolue Elle nous parait devoir être résolue
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dans chaque espèco, d'après la volonté dos parties. Si une

personne m'a promis do me vendre sa maison à tel prix si ello

voulait vendre, jo no puis pesor sur sa volonté et l'obliger à
vouloir vendre. Au contrairo si uno porsonne m'a promis
uno chose future, elle ost obligéo do fairo son possible pour
quo cotto choso future vienne à oxistonco, elle est tout au
moins obligée do no pas empocher cette choso future de naî-

tre. Si j'ai acheté à' une personne la récolta prochatno do son

vorger, ello n'a pas lo droit do s'abstenir dos soins nécessai-

res pour quo cetto récolte soit bonne, à plus forte raison n'au-
rait-cllo pas lo droit d'abattro des arbros fruitiers. En offot,
en mômo temps quo l'on m'a conféré un droit éventuel sur

los fruits, on m'a tacitement conféré le droit actuel d'exiger
les soins nécessaires pour quo la choso futuro soit créée et

vionno à maturité. Ceci d'aillours s'explique aisément : dans

co dernier cas, nous sommes en présence d'uno éventualité

qui empêche seulomont l'oxécutlon. L'obligation existe donc.

Toutefois remarquons qu'il on serait autrement pour l'éven-

tualilô tonant au défaut d'existence d'un conlrat prinoipal,
car l'intention des parties ost ici différante

Supposons quo ces actes défendus au débitour aient été

accomplis par lui, qu'il ait empêché la chose futuro promise
do venir à oxistonce Lui appliquora-t-on la règle quo la
« condition est réputée accomplie, lorsquo c'est lo débitour

empêché sous cotto condition qui on a empêché l'accomplis-
sement »? L'article 1178, qui contiont celte disposition, établit
contro lo débitour conditionnel uno véritable poino privéo,

puisqu'il va so trouver obligé quand mémo; sans son inter-

vention, fi y avait peu do chances pour quo la condition

s'accomplît. 11nous somblo pour cette raison plus prudent
do décider quo l'article 1178 no peut ôtro étendu au cas où
il s'agit de droil évontuel. Lo tribunal aura donc à se de-
mander si, sans l'intervention du débitour, la choso future
aurait pu oxistor el, d'après son oxamen, à condamner ou
non lo débitour à uno indemnité.

On peut encoro examiner à un aulro point do vue los droits

du créancier éventuel en cas do mauvaise foi ou de négll-
gençe du débitour. On peut se demander s'il peut, commo un
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créancior conditionnel, s'opposer à des dégradations que
commettrait le propriétaire sur la choso promise éventuel-

lement. Ainsi un propriétaire a signé uno promessode vente

de son immouble. Lo stipulant, avant d'avoir usé de la pro-
messe faite, pourrait-il fairo interdire au propriétaire do

démolir les constructions élevées, de transformer la chose

do manière à lui donner uno valeur moins grande? Nous le

croyons. II Ferait en effet abusif que le stipulant dût laisseT

la chose perdre toute valeur et risquât d'avoir un droil sans

utilité. On dira sans doute qu'il n'a qu'à user de la promesse
et à manifester sa volonté. Mais le pacte a pu lui inlordire

cette manifestation avant un délai donné; ensuite il peut
avoir encore besoin de réfléchir, d'attendre des événements

qui lui dicteront sa conduite U se pout qu'il n'ait que plus
tard les capitaux pour payer.

Mais la même solution pourrait-elle ôtro acceptée dans le

cas inverse, cri cas de promesso d'ucheter? Lo propriétaire

qui a adhéré à la promesse, qui n'a pas été simplement
visé par une pollicitation, reslc-t-il maître absolu do sa

chose? Ici encoro, bien que l'on puisse davantage hésiter,
nous croyons quo l'on peut admottro la solution défavora-

ble au propriétaire? car il y aurait aussi inconvénient pra-
tique à le laisser dégrader sa choso et ne plus présenter à

l'acquéreur, qui ne pout ici amener lu réalisation du contrat,

qu^un objet sans valeur. U vaut mieux prévenir que guérir.
C'est au propriétaire qui a necepté lu promesse d'achat à
s'en prendre à lui-même do l'avoir acceptée ou do n'avoir

pas réservé son droit de transformer la chose S'il no l'a pas
fait, qu'il se munisse alors du consentement du promettant.

Et la solution donnée dans ces deux cas spéciaux doit
être généralisée On appliquera partout co principo que
celui tenu par rapport à uno chose d'une obligation éven-
tuelle no peut dégrader cette choso ot quo lo créancior éven-
tuel pout judicinireuient l'empêcher. El celte règle pourra
nvoir occasion d'être mise on pratique soit on cas d'hypo-
thèque pour delto future, soit de chose promise sous condi-
tion d'être autorisé à l'aliéner.

Les détériorations que peut subir la choso promise, sur
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laquelle on n'a qu'un droit évonluol soulèvont uno dernièro

quoslion : c'est cello des risques. Lo propriétaire qui a bé-

néficié d'uno promesso d'achat no pout forcer à prondro les

débris do lu choso si celle-ci n péri : à prondro co qui resta

d'un navire s'il a fait naufrage, parco quo, lo contrai so for-

mant soulemont à l'instant où lo dernier do sos élémonts

vient s'y joindre c'est alors soulomont quo l'on pout oxa-

minor si los éléments autros quo le consentement oxistent

encoro. Cola est conforme d'ailleurs à l'inlonlion des parties.
Mais on peut éprouvor plus d'hésitation quand il s'agit do

simplos détériorations partielles. U s'agit d'uno maison, Lo

jour où arrive la volonté du stipulant do l'acheter, lo jour
où le propriétaire annonce à colui qui avait fait la promosso
d'achat qu'il veut bien vondro, la toituro a été onlovée par
un ouragan, ou bion une inondation a détruit un dos bâti-
ments.

L'acheteur peut-il user do la disposition do l'articlo 118$
et domander, s'il y a détérioration sans faute du débiteur, à

résoudre l'obligation? Et s'il y a faute peut-il encoro de-

mander la résolution ou uno indemnité pour, lo préjudico
subi à son choix?

Nous no pensons pas qu'il soit possiblo d'étendre ici les

règles de l'arliclo 1182. Sans doute, s'il y a détérioration par
faute du débiteur, le promettant pourra domander uno in-

demnité ou il pourra obtenir quo la convention soit résolue

en vertu de l'articlo 1181 : lo débiteur a manqué à son obli-

gation do s'abstenir do faute, il tombo sous lo coup do cet

article.

Lo point vraiment difficile ost donc lo cas de détériora-

tion fortuite. Nous n'avons pas hésité, dans nombre do cas,
à étondra au créancier éventuel certains droits du créan-

cior conditionnel, lorsquo cola nous paraissait commandé

par dos nécessités pratiques. Mais nous craignons qu'il ne

soit exagéré de le faire ici. La loi a fait une sorte de cote mal

taillée pour répartir les mauvaises chances en cas de dété-
rioration fortuite C'est uno sortedo principe transactionnel

dont la législation aurait fort bien.pu se passer et que nous

pouvons appliquer uniquement au cas spécial qu'il viso.
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Le créancier évonluol peut-il usor des doux bénéficos quo
les articlos 1100 ot 1167 du Codo civil accordent à tout créan-
cier? Voyons tout d'abord s'il peut user do l'action oblique
de l'arliclo il00.

La réponse est facile La doctrine à défaut do jurispru-
dence, a admis d'uno façon presque unanimo quo l'action in-

direclo constituait plus qu'un acto consorvaloiro, presque un

acte d'oxécution, ot ello a on conséquenco refusé au créan-

cier à lermo ou conditionnel lo droit d'usordo co bénéfico.

On a à justo titre redouté une intrusion excessive dos

créanciers dans los affairas do lour débitour (D.

A plus forte raison lo créancior évontuel ne pourrait, avec
lo faible droit qu'il a, prétendra usor do l'action oblique.
Le point ost si évident qu'on peut so disponsor d'insistor(2).

C'est encoro do la mômo manière qu'il convient de résou-

dre la question do savoir si l'action pau.lienno est ouvorto
au créancior éventuel. La doctrino la plus générale onsoigno

aujourd'hui quo les créanciers sous condition suspensive no

pouvont user du bénéfico do l'action paulienne (3), cette ac-

tion étant en dehors du cerclo dos actes consorvatoir.es. Le

doute, n'existant pas à propos de l'action.,de l'article 1167,

quand il s'agit d'un créancior conditionnel, no saurait exis-

ter pour un créancier évonluol. D'autant plus quo, dans'un
cas comme dans l'adtro, on se trouverait en présence du
mômo embarras. L'acto a été annulé, le bien aliéné revient,
aux mains du débiteur malhonnête Mais alors qu'en faire?

On no peut lo saisir, puisque la créance n'est pas arrivée à

échéance, qu'elle est oricore en suspens.
Il faudrait donc laisser aux mains du débitour le bien

qu'on a fait rentrer dans son patrimoine,."!, il serait alors
bien inutile d'avoir intenté l'action. Ou alors il faudrait ad-

(1) Demolombe, t. XXV, p. 100; Baudry et Barde, Obligations, 1.1, p. 540;
Aubry et Rau, t. IV, 5« éd., p. 200; Hue, t. VII, p. 257; Laurent, t. XVI,
p. 531.

(2) V. Baudry et Barde, p.. 541* en note. — Lyon, 22. mai 1885, Pand.fr.i
86.2. 362, dans un cas ou il est vrai on a qualifié droit éventuel uqe simple
créance d'indemnité pour accident non encore prouvé.

(3) V. Aubry et Rau, t. IV, p. 216, note 1 bis\ Laurent, t. XVI, p. 533;
Baudry et Barde, 1.1, p. 601; Hue, t. VII, p. 294.
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mettre quo la justice aura lo droit do mettra sous séquostro
lo bien frauduleusement aliéné. Et cotto mesura, bion que

sage, ne paraît pas possiblo dans l'état actuel des toxtcs.

Notre droit civil ost encoro trop pétri d'individualisme pour
cela.

De la transmission des droits éventuels.

Comment lo droit évontuol pout-il cessor d'appartenir au

créancier? Selon nous lo droit évonluol, commo tout autro

droit, esl transmission) par décès ou entre-vifs.

11ost transmissiblopar décès, car il me paraîtrait difficile

d'admettro qu'une personno ayant obtenu une promesso do

vento, son héritier n'en profitera pas, qu'uno personne

ayant une créance de choso future, son héritier ne succédera

pas à co droit.

Nous ferons seulement remarquor qu'il pourrait par ex-

ception en être autremont, s'il avait été dans l'intention des

parties, ou s'il semblait do la nature du droit promis éven-

tuellement quo le droit no pût naître qu'entre ceux qui ont

participé originairement à la convention; si, par exemple, il

s'agissait d'une promesse unilatérale d'usufruit ou do rente

viagère
Nous ajouterons aussi quo la situation d'un des contrac-

tants no pourra se trouver modifiée par lo décès de l'autre

de la façon suivante.

Si un bénéficiaire depromosse de vente était décédé, lais-

sant plusieurs héritiers, ceux-ci devraient s'entendre sur le

parti à prendre et à leur défaut le tribunal devrait statuer,

car il no serait pas conforme à l'intention dos parties que

chaque héritier pût pour sa part transformer la promesse de

contrat en un contrat.

Les droits éventuels, ainsi d'ailleurs que les droits futurs,
sont susceptibles de cession. C'est un point qui a fort bien

été mis en évidence par M. Hue (i). C'est ainsi que l'on peut
céder lo prix d'un office avantjla nomination ou môme la pré-
sentation du titulaire, ou une simple promesse de vente avant

t

(1) Cession de créances, 1.1, p. 247 et suiv.
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réalisation. C'est ainsi encore quo dans los polices d'assu-

rance, les compagnies stipulont ordinairement quo l'assuré

cèdo à la compagnio tous ses droits futurs pouvant résulter

du sinistre contre les tiers qui en sont responsables. Sou-

vent, il ost vrai, ces cessions so masquent sous uno subroga-
tion delà compagnio aux droits do l'assuré (1). On lit textuel-

Iomonl duns los polices quo l'assuré subroge l'assureur à sos

droits contra los tiors sans qu'il soit besoin d'aucuno cossion

ou transport. Mais los termes quo los parlios omploienl no

peuvont pas détruira la vérité juridique Les compagnies no

pouvent so dire subrogées, quand il s'agit en réalité pour
elles de payor lours propros dettes ot non celles d'aulrui,

quand ellos acquittent uno somme qui pout ôtro beaucoup

plus forto que cello duo par le tiers rosponsablo. Il y a donc
là uno véritable cossion do créance future, avec les inconvé-
nients d'ailloursqui peuvont en résultor pour los compagnies.
La cossion oxigeant pour ôtro opposable aux tiers une signi-
fication, los compagnies n'auront un droit opposablo à tous

quo du jour où, connaissant les tiors responsables du sinis-

tre, elles leur feront signifier la cossion. Mais auparavant
l'assuré malhonnête aura pu céder cotto môme créance en

indemnité à un nouveau cessionnaire, et il suffira que
celui-ci fasso signifier sa cession le promior pour qu'il \ em-

porte, sauf le recours de la compagnie contre lui s'il est do

mauvaise foi. Co sera donc pour la compagnie une situation

exigeant quolquo prudence, mais ello pourrait, au moins
dans rassuranco-incondio,segarerunpeu on faisant signifier
la cossion aux locatairos et aux voisins, car rien n'empêche
do prévenir les débiteurs possibles que s'ils deviennent

débiteurs, ce sera non du propriétaire mais do l'assureur.

A première vuo cette pratique peut paraître étrange et

on peut s'étonnor de ces significations anticipées à des débi-

teurs incertains. Mais la jurisprudence nous on offre des

exemples. La Cour do cassation (26 mai 1886, S. 86. 1. 256)
a eu à statuer sur lo cas où lo cessionnaire d'un prix do lici-

tation avait avant cette licitation signifié son achat à diverses

(1) V, Cass., 31 janv. 1866, D. 66.1. 69; Laurent, t. XXIV, p. 16.



446 NATURE ET EFFETS

porsonnes suscoptihlos do dovonir adjudicataires. Co qui a
été fait pour uno cossion do prix d'adjudication peut l'être
aussi bien pour uno cession do créancoen indemnité; cos

oxomplos do cossions do droits futurs permettant a fortiori
do considérer commo valables les cessions de droits éven-
tuels : co serait le cas du cessionnaire d'uno créance future

qui vendrait lo droit éventuel qu'il a sur cetto créance fu-
turo (1).

Des modes d'extinction du droit éventuel.

U est dos modes d'extinction des droits dont l'application
aux droits éventuels no soulève aucune remarque;. C'ost

ainsi qu'il suffit de dira qu'un droit éventuel peut s'étoindro

par confusion, ou par la survonance d'un empêchement qui
rond impossible l'accomplissement do l'obligation. Et ici

non seulement lo principo no peut ôtro mis en doute, mais

los applications à en faire ne paraissent pas donner lieu à

d'autres difficultés quo los applications ordinaires.

D'autres modes au contrairo soulèvent quelques remar-

ques : d'abord la renonciation. On peut renoncer à un droit

évonluol comme à tout autre droit. D'ailleurs lo Codo civil

lui-mômo prévoit dans plusieurs articles ces renonciations

à garantie qui no sont que des renonciations à un droit
encoro évontuel (art. 884, al. 2, art. 1627, art. 1613). Esl-co

là un trait distinctif entra le droit éventuel ot la simplo

expectative, celle-ci ne pouvant ôtro l'objet d'uno renon-

ciation'valable commo on l'a prétendu? (2). On l'a dit en

faisant valoir quo, d'après les textes du Code eux-mêmes,
on ne pout renoncer d'avance à la prescription, ni à une
succession non ouverte, ni à une communauté non dissoute

(art. 2220,791 et 1453). *
On peut même ajouter en ce sens qu'on ne peut, du moins

d'après uno opinion très répandue, renoncer.d'avance au,

bénéfice du terme de grâce : ce qui se conçoit d'ailleurs, le

(1) Cependant la pratique tend à admettre los cessions accessoires de,
droits éventuels sans signification (V. Cass., 12 nov. 1884, S. 86. 1. 149.

Nancy, 14 nov. 1905, Gaz. Pal, 19 déc, v. Rev., 1906, p. 168).

(2) V. Aubry et Rau, t. IV, p. 332.
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termo de graeo ayant été établi pour évitor dans l'exécution

dos obligations des mesures draconiennes contraires à

l'humanité (t>.
«Seuloment il faut reconnaître à côté do cela, quo les renon-

ciations à de véritables oxpectativos sont admises dans d'au-

tres cas. L'opinion la plus généralo pense quo l'on peut
renoncer d'avanco à la compensation (*\ Et il nous somble

qu'on pourrait de môme, on procéduro, renoncer.par avance

à!opposer une incompétence rolativo, ou renoncer au droit

d'appel.
En réalité, si l'on oxamiho cos divers cas et la façon dont

ils sont abordés par los auteurs, on voit qu'on so pos'o tou-

jours la question de savoir si lo droit auquel il s'agit de

renoncer est d'ordre public. On pourrait donc considérer

qu'en réalité on peut renoncer à tous les droits éventuels
ou futurs qui no sont pas d'ordre public et à ceux-là seu-

lement.
* D'ailleurs la renonciation à un droit n'est en somme

qû'uno contre-obligation. Ce n'ost qu'uno convention oxtinc-
tivo de droit. Or l'article 1130, on établissant que les obliga-
tions peuvent avoir un objet futur,

1
implique quo los renon-

ciations peuvent porter' non seulement sur un droit éven-

tuel, mais sur un objet futur, une simplo expectative.
D'un autro côté, si l'on examine les cas pratiques dans

lesquels il y aura des renonciations dont nous parlons, il
nous somblo justo de reconnaître qu'on sera presquo tou-

jours eh face do droits éventuels. Est-ce qu'une personne dira

par avance à uno autre à laquelle ne l'unit aucun lien juri-
diquo : je renonce à invoquer contra vous la compensation,

l'incompétonco relative?;Pas du tout. Partout ot toujours,
ce sera à propos d'un contrat déterminé, dos difficultés

d'exécution'qu'il soulèvora qu'on insérera cetto clause Et
alors le droit auquel on aura renoncé apparaîtra déjà comme
éventuel.' Ce sera peut-être Une éventualité do classe infé-

rieure, car l'éventualité n'est pas une choso toujours pareille

(1) V. Laurent, t. XVII, n° 571; Demolombe, t. XXV, p. 564 et suiv.; Pla-

niol, t. II, p. 125; Colmar, 29 juill. 1850, S. 51. 2.227. Paris, 16 sept. 1869.

(2) V. Aubry et Rau, t. V, p. 394; Colmet de Santerre, t. V, n« 24 bisAlY.
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à elle-même Ello s'affaiblit à mesure qu'il y u besoin do

plus d'éléments pour que lo droit soit complot ; mais dès qu'il

y a certains do ces élémonts réunis, il y u éventualité.

Est-ce à dira (pie In renonciation à invoquer tel droit dans

toutes los affairas qu'on traitera avec telle personne sora

valablo ? Nous ne croyons pas qu'on puisso lo soutenir ot

son objet nous parait insuffisamment déterminé. Seule-

ment la question est trop peu pratique pour qu'il soit im-

portant de le discuter. U suffit do renvoyor à co quo nous

avons dil sur la détermination do l'objet.

Cependant notons qu'il résulte de touto cette discussion

une choso, c'est qu'on no pout pas trouver on notre matière

un critérium reposant sur la distinction du droit évontuel

et de l'expectative ou simple espérance

Le droit éventuel est-il actuellement susceptible do paie-
ment? En principo, pas plus que pour uno detto conditionnelle,
il n'y a actuellement paiement valable Tout paiement sup-
posouno dette, et commo actuellement il n'est encoro rien dû,
il y aurait lieu à répétition, absolument commo si on avait

payé par avance uno dette conditionnelle U suffira comme
dans ce cas qu'il y ait un paiement fait par erreur.

Mais le débiteur éventuel peut avoir payé en connais*
sance de cause, pour que la detto fût déjà acquittée le jour
même où l'obligation deviendra pure et simplo. En co cas,
comme il n'y a aucune erreur de commise, il ne peut y avoir
lieuà répétition, sinon lo jour où il sora devenu certain que
l'éventualité ne se réalisera pas. Par conséquent la situation
sera la suivante : le paioment sera considéré dès à présent
comme valablo, car il n'est pas entaché d'erreur; et d'autre

part il a actuellement une cause, une explication juridique
suffisante. Les sommes données ne pourraient donc être
réclamées par les autres créanciers si le débiteur était en
mauvaises affaires et qu'ils veuillent reprendre l'argent
payé en vertu do l'action oblique. Le créancier éventuel
aura donc une situation do faveur par rapport aux autres.
Il ne sera pas considéré comme simple dépositaire ou

comme gagiste, co qui dans le premier cas ne lui eût donné
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qu'une situation précaire, co qui dans lo second aurait exigé
les formalités constitutives du gago. On peut donc dire on

co sons qu'il peut y avoir do véritables paiomonts éven-

tuels (i). Sans douto lo paiement est actuel, considéré commo

fait matériel ot pour lo momont on no peut revenir sur lui;
souloment son effet extinctif no pourra so produira qu'éven-
tuellement, lo jour où la créanco sera née Si la créance no
so réalise pas, s'il doviont certain quo l'objet futur no

pourra exister, alors le paiemont dovient sans cause, il n'a

plus d'explication juridiquo, il doit être répété.
D'ailleurs les solutions que nous proposons ici pourraient,

mutatis mu tandis, s'appliquer au paiemont anticipé d'uno

detto conditionnelle.
La compensation légale no peut fonctionner pour les dettes

éventuelles, même entre doux dettes éventuelles : car elles

ne sont pas exigibles. Mais la compensation facultative

pourrait avoir effet ici. Celui qui a une créance actuelle et
uno dette éventuelle pourra convenir avec son débiteur quo
les deux dottos so compenseront. Pour lo moment les deux
dottes no seront pas encoro considérées, comme éteintes;
les sûretés qui los accompagnont subsisteront. Il y aura

simplement un tormo incertain opposé à l'exigibilité. En-

suite, ou l'éventualité attenduo ne so réalisora pas, alors lo
créancier pourra exercer son droit; ou l'éventualité se

réalisora, alors les deux dottes so trouveront étointes. On
arrivera de cette façon à donner satisfaction à l'intention

probable des parties, qui ne paraissent pas avoir voulu que
la créance actuelle soit éteinte quoi qu'il arrive. Le créancier
actuel se trouverait garanti contra l'insolvabilité du débi-
teur si celui-ci tombait en déconfiture et si l'éventualité ne
se réalisait pas : il aurait toujours le bénéfice des sûretés
et il pourrait pour lo moment produire, sinon aux contri-

butions, du moins aux ordres ouverts sur le débiteur, car
il est devenu créancier sous une éventualité inverse de celle
sous laquelle l'autre partie lui devait.

(1) Et la loi de 1898 en offre un exemple quand elle admet que les indem-
nités pour accident du travail peuvent être remplacées dans certains cas par
le paiement d'un capital.
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Un acto évonluol peut ôtro exposé à uno action on nullité
ou en rescision. En pareil cas, une quostion so poso lors-

quo cotlo action ost fondée sur la lésion; à quel moment va-
t-ollo commencer à se proscrira? Un propriétaire d'immou-
blos a signé une promesso do vente On fait usngodo celte

promesse A partir do quollo époquo courra lo délai do deux
uns pour faire établir qu'il y a lésion? L'articlo 1670 dit quo
c'est du jour do la vente 11faudra donc en conclure que lo

délai no courra pns avant l'accoptation do lu promosse, el
mômo qu'avant cello époquo on no pourra pas agir on

nullité, car, In lésion des sopt douzièmes se calculant nu mo-
ment do la vento, on no sait pas encoro s'il y a lésion. Co

qui aboutit à fairo profiter des chances do plus-valuo le

signataire do la promosso do vonlo (i).
Et cos solutions dovraient ôtro transportées au cas où il y

aurait promesse do partage : un héritier ayant promis à un
uutro son adhésion à un projet de partngo si les autres y
adhérant égalomont. Il y a uno promosse do partage qui n'osl

qu'un contrat évonluol, ot qui no pourra être attaquéo en
cas do lésion qu'après qu'ello so sora transforméo on par-

tage Et c'est do co momont souloment quo la proscription
commencera à courir.

Une loi nouvollo porlorait-olle atlointo au droit d'un

créancior évonluol? On présonto d'ordinaire comme un

trait caractéristique du droit conditionnel qu'il subsisterait

môme si uno loi nouvollo était promulguéo qui aurait ompô-
ché la convention soumise à uno condition d'ôlro passéo.
Nous no croyons pas qu'à ce point do vuo lo droit condi-

tionnel différa complètement du droit évonluol. Lo droil

évontuel né d'un contrai nous poruttdôjà sufflsummont fort

pour pouvoir résister à l'offot d'uno loi nouvollo. Lo béné-

ficiaire d'uno promesso do contrat devrait malgré tout obte-

lenir tous les avantages quo lo contrat confère d'après la

loi ancionno et il no pourrait los voir ni restreints, ni éton-

(1) V. Paris, 26 août 1847, S. 48. 2. 161.— Cf. Chausse, Rev. crit., 1900,
p. 531.'



DU DROIT ÉVENTUEL. ltfl

dus par cotto loi, car los parlios ont entendu donnor à leur

convention la portée qu'ollo avait d'après lu loi ancienno.

Mnis on pourrait oinpôchor lo contrat do produira des ofTots

quo lu loi nouvollo déclare contraires à l'ordre public.
Pour un droit évonluol puromont légal, il on serait nulro-

mont, il serait nécessairement offacé pnr uno loi nouvollo :

commo lo droit à la résorvo, si uno loi abolissait la résorvo.

Quo faudrait-il décidor pour un droit évonluol né d'un

acto unilatéral : pnr oxomplo, d'uno renoncinlionà un droil

futur? Nous croyons quo la renonciation, n'ayant pas oncoro

uno oxislonco actuelle, sera offacéo par uno loi qui om-

pêchora cos renonciations, mais quo si la loi nouvelle so

borno à interpréter la portée do la renonciation ollo sera

sans offot sur l'acto passé.

Quoi ost lo rôlo do lu proscription sur los droits évqntuols?
Lo droit conditionnel, d'après l'arliclo 2257, ne so prescrit
pas tant quo la condilion n'ost pas arrivée Par conséquent
si la condilion no se réalise qu'après tronto ans, pou importo,
ello pout oncoro so réalisor ulilomont pour lo créancior'

Lorsquo la convention no porto pas oxpressémont ou, tacite-

mont quo la condilion no pourra so réalisor utilement quo
dans un certain délai, lo droit conditionnel exista toujours,
il peut toujours so convorlir on un droit pur ot simplo.

En sorait-il do mômo du droit éventuel? On pourrait dira
tout d'abord qu'aucune règlo no nous autorise à dira quo lo

droit soumis à uno éventualité échappo pour lo momont à la

prescription. Lo droit évontuol commonco donc à so pros-
crira, ot si, dans los tronto ans qui sut vont son apparition, il
n'ost pas dovonu pur ot simplo, il est éteint. Mais si dans co

délai il arrivé à so transformor en droit actuol, alors c'ost

uno nouvollo prescription qui commencera, car nous som-
mes on face d'un droit nouveau. On aura donc vu courir
successivomont uno proscription contra lo droit éventuel ot

uno autre contro lo droit actuel.

Cotte solution a été acceptée unanimoment par la doctrino.
et la jurisprudence, quand elles ont reconnu quo l'on ne

pouvait par convention crôor des facultés imprescripti-
u. il
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bles(D. En effet, nous sommes ici en dohors dos facultés quo
l'article 2232 déclare imprescriptibles, parco quo la loi los

fait renaître à chaque momont. U s'agit ici d'uno faculté

spéciale à un seul, c'est-à-diro en réalité d'un droit quo le

créancier a la possibilité do no pas exercer. Lo droit ordi-

nairo ost do sa nature bilatéral en ce sons que pour lo débi-
teur mômo il y a un droit : celui d'exécuter l'obligation, d'en

imposer l'exécution par des offres réollos si cela lui plait.
La faculté conventionnelle, qu'il s'agisse d'un droit éventuel
ou d'uno autro faculté convontionnello : commo celle quo se
ferait concéder par son voisin, un fermier, do planter une
haie à moins do cinquante centimètros do la limite, n'estqu'un
droit facultatif, un droit à une seulo face. Lo créancier peut
on usor, le débiteur no peut forcer à on acceptai' l'exécution.
Si j'ai signé une promesse do vento, je no puis forcer lo sti-

pulant à user do la promesse à lui faito. C'ost là toute la dif-
férence entre la faculté conventionnelle et le droit ordinaire

Ello est insuffisante pour empêcher la prescription.
La jurisprudence a fait application de ces idées à propos

de droits éventuels. C'ost ainsi qu'elle a reconnu la prescrip-
tibilité du droit do racheter un bail à cens, droit qui avait
été inséré dans le bail (Cass., 24 avr. 1860, D. 61.1.179 (2)).
Elle a reconnu le même principe vis-à-vis d'un propriétaire
de terrain non bâti qui s'était fait concéder uno servitude

éventuelle d'établir des vues plus près que la distance légale,
servitude qui ne pouvait devenir actuelle que du jour où le

bâtiment aurait élé fait. Ce droit évontuel, ne s'étant pas
transformé en droit pur et simple dans un délai de trente

ans, a été déclaré prescrit (3).Dans le môme esprit, je citerai

la solution cependant ambiguë de l'article 789, qui déclare

proscrit par trente ans le droit de l'héritier à la succes-

sion. Son droit éventuel d'accepter ou do renoncer se pres-
crit donc.

(t) V. Laurent, t. XXXII, p. 242; Aubry et Rau, t. VIII, p. 428; Guil-

louard, Prescription, i. H, p. 63; Baudry-Lacantinerie et Tissier, Prescrip-
tion, p. 104.

(2) Cass., 14 déç. 1863, D. 64.1.126.
(3) Cette,décision nous paraît critiquable,pour une raison spéciale : caria

clause se ràttacbait à une obligation actuelle non prescrite. — V. plus loin.
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Nous avons donc uno même solution partout où l'éven-

tualité qui ompécho le droit do se formor est la volonté du

bénéficiaire du droit.
«Doit-on élondro cetto solution ou au contraire doit-on la

limiter au seul cas qu'elle viso : au droit évcntuol qu'il dé-

pendait d'uno des parties do transformor en droit actuel,
commo cela a lieu dans uno promosso de vonto? U y a d'a-

bord uno raison pour prendra lo second parti : lo créancier

en cas do promesso do conlrat peut so roprocher sa négli-

gence à user du droit éventuel. Or ceci n'oxislo pas dans les

autres cas qu'on peut envisagor : ainsi uno promesso do

choso futuro, si la choso n'est pas née dans les trente ans

qui suivent la promesse, uno stipulation au profit d'un tiers

indéterminé si celui-ci ne nait que plus do trente ans après,
un contrat accossoiro comme colui passé par la caution

réelle

Do plus la loi ello-mômo dans un cas très important do

droit éventuel établit l'improscriptibilitédoco droit. D'après
l'articlo 2257, la prescription ne court pas à l'égard d'uno

action en garantie jusqu'à co quo l'éviction ait eu lieu. Or

ici nous sommes bien en face d'un droit éventuel, car le

droil à garantie manquo de l'un de sos éléments éventuels

tant quo l'éviction no s'est pas produito.
Ce n'est pas encoro un droit conditionnel, car on ne com-

prend pas de garantie exercée sans éviction. Si l'on inter-

prète ainsi ce texte, et si l'on lient compte de la maxime

toujours acceptée par la jurisprudence : contra non valen-

tem agere non currit proescriptio, on doit élargir la dispo-
sition de l'article 2257 et rojeter la prescription pour tout

droit éventuel. Et il faudra dire que la signification faite

pour la cession d'une créance futuro produira ses effets à

perpétuité.
La solution admise pour les facultés conventionnelles

nous apparaît donc comme une exception ayant sa justifi-
cation spéciale et nous voyons ainsi l'unité dans la régle-
mentation des droits éventuels s'évanouir uno fois do plus.

Nous ne sommes donc pas ici en présence d'une distinc-

tion entra le droit conditionnel et le droit éventuel : d'ail-
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leurs il n'aurait été possiblo do donner do cotte distinction

qu'uno justification parliello. Si on comprond quo l'on no

favorise pas du Ire mesure les contrats donnant des facultés

conventionnelles, alors qu'une dos parlios pouvait facile-

ment rondro ce droit actuel, fairo cossor uno incorlitudo

gênante, co raisonnement no pout s'appliquor à l'éventualité

louant à l'objet : ici lu baso rationnollo d'uno distinction fait

défaut.
Rosto à précisor un cns où uno faculté convontionnollo so

trouvo cependant imprescriptible. On ndmot, et In jurispru-
dence a établi qu'un locataire s'élnnt fait promettra dans son

bail qu'il pourrait acheter la maison louéo, cotto faculté

n'est pas étointo au bout do tronto ans (D. Comment expli-

quer co droit? Au point do vuo pratiquo, il ost aisé de dira

que cela correspond à l'intention dos partios. On a voulu,
tant qùo lo bail durorait, quo l'on pût transformor son droit
do jouissanco on propriété. Mais comment justifier colto

solution on théorio? U no faut pas oublior quo los parlios no

pouvont à leur gré prolongor los délais do proscription, co
sorait contrairo à Tordra public.

Les auteurs disont quo la faculté accordée no peut, n'étant

qu'uno modalité à l'obligation du débiteur, s'éteindre tant

quo l'obligation subsista. Nous croyons qu'il faut donnor

une formule un pou plus générale Quand un simplo droit

évcntuol a été donné par contrat on mômo temps qu'un droit

pur ot simplo, il nous semblo impossiblo au débitour d'invo-

quer la prescription pour un seul do ses droits, car alors los

obligations do l'autre partie manqueraient partiellement de

cause : le contrat deviendrait boitoux.
Donc touto clause liéo aux obligations do l'autre partio

qui contient création d'uno faculté no so prescrira quo si

les autres droits de la môme partio sont déjà atteints, sans

qu'il soit d'ailleurs nécessaire de constater qu'ollo est l'ac-

cessoire d'autres promossos ou qu'elle so rattacho à la na-

ture, à l'essonce du contrat. Et, on effet, dans les oxemplos
que fournit la pratiquo, dans le bail avec promosso do vente,

(lj Cass., 9 juill. 1883, S. 83.1. 413.—V. les auteurs ci-dessus cités.
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est-ce quo cotlo promesse est do la naturodu contrat do bail?

U faut roconnuttre toutefois quo notro explication aboutit

à fuira regarder commo uno oxcoption l'articlo 2277 qui por-
fnet aux loyers, aux intérêts dos sommes prôtéos do so pres-
crira par cinq uns. Mais on pout dire oncoro qu'il s'agit là

do prestations successives; pour dos misons pratiquos on a

pu admoltro la proscription séparée
Si nous résumons notro opinion, nous arrivons donc à

cotlo conclusion flnalo quo los droits éventuols sont impres-

criptibles commo tels, sauf ceux auxquols un consontomonl

fait défaut pour ôtro purs ot siinplos. La solution ost notto,
mais l'oxcoption apportéo au principo nous paraît bien fra-

gilo : pourquoi atteindra la promosse do contrat romontant

à plus do tronto ans? II n'y a pas pour cola.do raison déci-

sive Collo tiréo do la négligenco paraît faiblo.

D'aillours nous venons do constator quotas facultés acces-

soires à un conlrat no so proscrivaient pas avant lui ; co

qui est uno brôcho importante à l'oxcoption étudiée. Ainsi

limitéo, attaquée, ello n'apparaît plus quo comme vido do

sons. Un jour on la fera disparaîtra et on amènora ainsi

plus do clarté sur une quostion bien obscure Malgré l'una-

nimité actuollo, il y a ici uno règlo virtuellement condamnéo

d'autant plus que nous avons déjà mis on lumièro lo pou do

distance qui sépara uno promosso do contrat d'un droit con-

ditionnel.

Lo dernior modo d'oxtinction dos obligations évontuollos

auquel on puisso songer ost la novation. Peut-on nover uno

créanco évontuello? L'aulrmativo nous paraît certaine On

pout novor uno obligation évontuello on la remplaçant par
une autre qui so trouvora soumise à la mômo éventualité,

comme on peut nover uno obligation conditionnelle, comme

on pout novor une obligation naturelle. Et do môme qu'on

peut rcmplacor uno obligation conditionnelle par une obli-

gation puro ot simple, on pout romplacor uno obligation
évontuello par uno obligation puro ot simplo. Cet acte est

licito, bion qu'on puisso dira ici commo pour lo cas do dette

conditionnelle romplacéopar uno obligation sans condition,
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.qu'il y a moins une novation qu uno convention aléatoire
d'uno espèco particulière (1). D'ailleurs la Cour de cassation
a reconnu la validité de ce contrat à propos d'une cession
d'actions antérieurement à l'émission, acte qui avait bien,
ainsi que l'arrôt le dit, le caractère d'un contrat éventuel

(22déc. 1885, S. 87. 1.163).
Nous croyons quo ces novations de droits éventuels per-

mettent d'expliquer la théorio si importante de l'effet nova-
toire du compte courant. Les auteurs ont toujours été frap-
pés du caractère spécial que revêt ici la novation. Ils ont

remarqué que cette novation n'engendre pas une seconde
créance instantanément, au moment où elle détrpit l'an-

cienne Elle relâche provisoirement les parties du lien d'obli-

gation. Momentanément il n'y a point do dette. C'est seule-

ment un article du crédit qui vient remplacer la créance du

remettant correspondant à la remise faite au récepteur (2).
' Il nous semble quo cet effet novatoire du compte courant

peut cependant se ramener à la novation ordinaire, du
moins à l'une des espèces spéciales do novations que nous

venons d'étudier. Il n'y a pas novation d'une créance ac-

tuelle par la création d'une autre créance actuelle. Il y a
novation d'une créance éventuelle par création d'une autre

créance éventuelle
En effet, on peut analyser le compte courant de la façon

suivante par rapport i\ chacune des parties qui en accepte
l'ouverture L'une dos parties aie droit do verser en compte
des créances ou de. l'argent. Le résultat ordinaire de cette

convention devrait être do rendre le remettant éventuelle-

ment créancier de leur restitution. Il ne pout être en effet

question pour le moment, à l'ouverture du compte que
d'une créance éventuelle pour la date de clôture, puisque
cette créance manque d'un élément essentiel : son objet, et

qu'elle peut être de zéro.
Mais toutes ces créances éventuelles en restitution sont

dès à présent novées. Lo récepteur promet non pas le mon*

(1) V. Aubry et Rau, 5* éd., t. IV, p. 350; cf. Demolombe, t. XXVIII,
p. 281, n« 260.

(2) V. Lyon-Caen et Renault, t. IV, n» 823; Thaller, n« 1664.
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tant de ces diverses créances, non pas ce qu'il a reçu ou

recevra, mais une somme égale, au montant des sommes

versées ou à verser. Or cette nouvelle promesse dans sa

portéo dépend toujours delà volonté du remettant, qui est

libre de verser beaucoup ou peu. en compte courant.

D'autre part elle ne peut d'éventuelle devenir pure et simple

qu'au jour où lo compte sera clos. Jusqu'à la clôture, en

effet, le remettant peut faire de nouvelles rémises destinées

à être atteintes par la novation..

Le jour de la clôture, les deux parties qui sont mutuelle-

ment créancières l'une de l'autre vont voir leurs doux créan-

ces, d'éventuelles qu'elles étaient, se transformer en pures
et simples.

Ces deux créances vont naturellement se compenser à

concurrence de la plus faible. La compensation, d'éventuelle

qu'elle était jusque-là, va devenir pure et simple, immédiate

Il ne restera à payer qu'un solde, lequel aura pu être ga-
ranti d'avance par une hypothèque ou toute autre sûreté.

Ces idées nous expliquent los principales règles suivies

en matière de compto courant. D'abord comment les diffé-

rentes garanties des créances entrées en compte courant

s'éteignent dès le moment de l'entrée en compte. Les créan-

ces en effet se trouvent immédiatement éteintes par novation.

Elle explique également comment les prescriptions diver-

ses qui pouvaient courir contre les créances mises en

compte sont remplacées par une prescription trentcnalre

qui commencera au jour de l'arrêt du compte.
U est également facile de voir comment la mise en

compte courant d'une créance va avoir pour effet do faire

juger les difficultés qu'elle soulèvera par la juridiction

compétente pour juger le compte courant.

Nous voyons également pourquoi le compte courant est

considéré comme indivisible, pourquoi on ne peut faire sor-r

tir du compte une créance quelconque, soit pour en deman-

der le paiement immédiat, soit pour permettre aux créan-

ciers de l'une des pardon de faire une saisie-arrêt. Tout au

plus pourrait-on se poser la question de savoir si les créan-

ciers ne pourraient pas panavanceso voir arrêter la créance
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éventuelle du solde (1). Nous arrivons aussi par le principe

indiqué à résoudre le point de savoir si un compte courant

non arrêté peut servir de provision à une lettre de change.
Il n'y a pour le. moment qu'unocréance éventuelle de solde

Cette créance ne peut répondre à la définition que l'article

416 donne do la provision. Co n'est pas une créance appar-
tenant au tireur contre le tiré ou même devant lui apparte-
nir lors de l'échéance de la traite. C'est une créance qui peut
exister en faveur du tireur. Mais son existence est encore

trop incertaine pour qu'elle puisse servir de base à l'émission

d'une lettre de change.
Les principales conséquences que l'on tire de l'effet nôva-

toire du compte courant et de l'indivisibilité du compte peu-
vent donc apparaître comme des conséquences logiques de la

novation telle que nous l'avons comprise. Le compte courant
nous apparaît donc comme emportant une novation vérita-

ble, une novation éventuelle, mais une véritable novation.
Co n'est pas un acte hybride qu'on ne peut considérer comme

valablo qu'en rappelant le droit des parties de passer de

telles conventions qu'elles veulent, pourvu qu'elles ne vio-

lent pas l'ordre public.

CONCLUSION

Nous avons eu l'occasion dans cette étude de grouper des

règles* do droit très diverses en nous inspirant de cette

grando idée qu'il importo d'assouplir la technique juridique

pour ne pas entraver l'adaptation du droit aux nécessités

pratiques. Et ainsi notre travail de légiste so trouve avoir

une portée sociale et ses conséquences descendent des sub-

tilités de la théorie dans le vif des faits. Car souvent, quand
oh n'est pas en face d'un droit conditionnel, on dit qu'il n'y
a rien, que c'est le néant juridique Nous avons essayé de

montrer qu'il n'en était pas toujours ainsi, qu'il pouvait

déjà y avoir un droit offrant de multiples avantages, pourvu

? (1) V» en ce sensLyon-Caen et Renault, t. IV, n«828.
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qu'il y ait une volonté. Nous arrivons ainsi à augmenter la

puissance créatrice do la volonté, la force juridique du seul

vouloir. Nous ne nous refusons pas pour cela à tenir compta
de l'importance de la volonté déclarée, nous savons que la

volonté n'est pas tout, qu'ello ne doit pas être la base uni-

quo du droit, que l'individualisme a ses défauts. Mais ce

qu'il faut, c'est que dans la mesure où ello est bonne et légi-

time, la volonté ne voie pas son action se heurter à des rè-

gles admises sans motif précis. Toute règle qui n'est pas la

cristallisation d'un besoin social est virtuellement condam-

née. Elle disparaîtra un jour ou l'autre Hâter sa disparition
est rendre service. Sans doute il y aura toujours uno techni-

que, des principes d'aménagement des règles juridiques. Le

droit ne peut pas no reposer que sur l'équité naturelle. C'est

une bascule trop grossière dans des cas où il nous faut dos

balances do précision. Mais il faut que la technique s'as-

souplisso pour admettre des conceptions différentes des

droits connus jusqu'ici, sauf à limiter, s'il y a lieu, l'applica-
tion do ces conceptions. Il no faut pas, comme on l'a fait

trop souvent à propos de fondations, de stipulations pour
autrui et de bien d'autres questions, les plus vivantes d'or-

dinaire, que les esprits so perdent dans uno sorte d'algèbre
aboutissant à des solutions que l'on déclara mauvaises,
mais que l'on accepta quand même. U faut pour cela réviser

certainos notions techniques, mômo en apparence les plus
sûres. Co que l'on connaît lo moins, co sont toujours les

principes généraux. C'est en les examinant pour les affiner

sans cosse, qu'on peut so garder à la fois d'tmo-émtfté^sans

consistance et d'un droit sans justice. /^
* ^

.y\
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