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Avant-propos  de la première édition

Publié bien longtemps après les tomes consacrés respectivement à l’Acte juridique, puis au Fait juridique, ce troisième volume, qui traite du Rapport d’obligation, achève l’ouvrage de Droit des obligations que Jacques Flour avait entrepris de rédiger avec moi-même pour la collection « U ».

Comme les précédents, ce troisième volume reste fidèle, autant qu’il est possible, à l’enseignement lumineux de Jacques Flour. « Autant qu’il est possible… », parce que le temps, favorisé par la mobilité croissante du droit et par l’évolution, profonde, des exigences de l’enseignement, a obligé, souvent, à s’écarter du modèle qu’a constitué le cours qu’il avait professé. Du moins les auteurs se sont-ils efforcés d’en conserver précieusement l’esprit, de clairvoyance et de pédagogie.

Je tiens à remercier ici Yvonne Flour et Éric Savaux de l’aide décisive qu’ils ont bien voulu m’apporter pour l’achèvement de cet ouvrage. Sans leurs contributions, intellectuelles et rédactionnelles, je ne suis pas sûr que le projet de Jacques Flour aurait pu être mené à son terme… et je m’en serais voulu, beaucoup.

 

Jean-Luc Aubert,

Paris, juin 1999.




Avant-propos  à la dixième édition

Après quelques années d’interruption, nous reprenons la publication de la série du droit des obligations créée, il y a un peu moins de cinquante ans, par Jacques Flour et Jean-Luc Aubert. Des événements imprévus, personnels et professionnels, heureux et malheureux expliquent cet arrêt. Il faut bien sûr y ajouter la réforme du droit des obligations par l’ordonnance du 10 février 2016 qui oblige à reconsidérer assez sensiblement la matière. D’autant que des partis pris par le législateur, qui rompent avec le Code civil de 1804, contraignent à modifier des approches suivies jusqu’ici dans la série qui étaient fidèles à l’ancienne législation.

Un travail doctrinal n’est pas une œuvre législative et le premier n’est donc pas absolument obligé de suivre la seconde, ce que les nouveaux livres ne feront pas plus que les anciens. Mais quand les changements sont très profonds, il n’est pas possible de les ignorer et de faire comme si rien n’avait changé. C’est précisément le cas avec l’ordonnance du 10 février 2016 qui rattache au contrat des questions qui relevaient naguère, dans le code de 1804, des obligations. Cela a provoqué la plus importante mutation intervenue dans la série. Des questions classiquement traitées dans le volume 3 sur le régime des obligations (les sanctions de l’inexécution, pour l’essentiel) le sont désormais dans le volume 1 consacré aux contrats. Cela fait perdre à cette série d’ouvrages sa principale singularité par rapport à tous ses concurrents. Nos devanciers nous pardonneront cette mutation à laquelle ils n’auraient eux-mêmes pas pu résister.

Pour effectuer ce travail, pour assurer la pérennité des ouvrages au-delà de la deuxième génération aussi, il fallait de l’aide. Je l’ai trouvée dans l’offre de services de Lionel Andreu et de Valerio Forti, que je connais de plus ou moins longue date et qui sont de vrais spécialistes du régime des obligations, matière technique mais éminemment indispensable. Qu’ils trouvent ici l’expression de ma très grande gratitude pour cet apport irremplaçable. Ils se sont coulés sans trop de difficultés dans le style et l’esprit de l’ouvrage. Lorsqu’ils ne partagent pas toutes nos analyses, les notes de bas de page renvoyant à leurs autres écrits le signalent. Aucune opposition radicale n’a empêché de mener le travail à bien.

 

Éric Savaux,

Poitiers, le 19 juin 2022.




Livre second. Le rapport d’obligation

 

L’obligation est soumise à un ensemble de règles qui en organisent la mise en œuvre et l’extinction. À quelques exceptions près – qui seront précisées le moment venu – ces règles définissent un régime homogène du rapport d’obligation, quelle que soit sa source – acte ou fait juridique 1. Depuis la réforme du droit des contrats par l’ordonnance du 10 février 2016, ces règles sont pour l’essentiel rassemblées au sein du Titre IV du Livre III du Code civil, sous l’intitulé « Régime général des obligations » (ainsi que sous le Titre IV bis du même Livre intitulé « De la preuve des obligations »).

Ce sont elles qu’il convient d’exposer maintenant, en commençant par celles qui gouvernent les actions ouvertes au créancier et celles qui concernent les modalités de l’obligation. Après avoir précisé ces règles, il faudra encore examiner celles qui permettent de réaliser des opérations sur obligation ainsi que celles qui en déterminent l’extinction. Pour terminer, il restera à aborder les règles régissant la preuve des obligations.

 

Première partie. Les actions ouvertes au créancier

Deuxième partie. Les modalités de l’obligation

Troisième partie. Les opérations sur obligation

Quatrième partie. L’extinction des obligations

Cinquième partie. La preuve des obligations






Première partie 

Les actions ouvertes au créancier






	


	Titre préliminaire 
	 
	L’obligation naturelle



	Titre 1
	 
	L’action oblique



	Titre 2
	 
	L’action paulienne



	Titre 3
	 
	Les actions directes





1. Diversité. L’article 1341 qui ouvre le nouveau chapitre du Code civil consacré aux actions ouvertes au créancier évoque le droit de celui-ci à l’exécution de l’obligation, qui comprend le droit de recevoir et celui de « contraindre le débiteur » à l’exécution.

La référence, dans ce texte, à la contrainte du débiteur renvoie à l’action en exécution forcée, par laquelle le créancier exerce ses droits sur le patrimoine du débiteur pour le forcer à payer ou pour se payer sans son intervention. L’action en exécution forcée étant principalement régie par les articles 1221 et 1222 rattachés au droit des contrats, elle ne sera pas traitée ici 2.

Reste en revanche à tracer les contours d’un type particulier d’obligation, dite obligation naturelle, par opposition à l’obligation civile, dans laquelle le créancier, qui ne peut – sauf engagement du débiteur – le contraindre, dispose bien du droit de recevoir l’exécution : le débiteur peut exécuter volontairement – voire s’engager à exécuter – mais il ne peut pas y être forcé.

Pour le reste, le chapitre dédié aux actions du créancier (art. 1341 à 1341-3) comporte trois autres articles qui régissent les moyens de sauvegarde de la créance, lesquels sont en réalité assez différents les uns des autres. Du moins ont-ils en commun de permettre au créancier d’éviter, ou d’avoir une chance d’éviter, un dépérissement de son droit par le fait du débiteur.

À la vérité, deux d’entre elles seulement constituent des moyens généraux de sauvegarde que la loi attribue aux créanciers. Il s’agit de l’action oblique, d’une part, et de l’action paulienne, d’autre part, qui permettent au créancier d’exercer une surveillance active sur le patrimoine du débiteur, avant que l’exécution soit de mise.

La troisième, ou plus exactement « les » troisièmes – car il ne s’agit plus d’une technique de portée générale mais d’un procédé que la loi met en œuvre dans quelques cas particuliers – constituent un véritable moyen préventif de sauvegarde du droit de créance qui permet en quelque sorte au créancier de passer par-dessus et avant le patrimoine du débiteur. Il s’agit des actions directes, qui sont de véritables modes d’exécution de la créance, avec cette particularité qu’ils contournent l’exécution par le débiteur lui-même pour s’y substituer.

Sous l’empire des anciennes dispositions, les actions oblique et paulienne étaient traitées dans le Code civil, à la suite de l’affirmation du principe de l’effet relatif, dans la section consacrée à l’effet des conventions à l’égard des tiers (anc. art. 1166 et 1167). Désormais, elles ont été déplacées dans un chapitre « Les actions ouvertes au créancier » du titre « Du régime général des obligations ». Ce transfert a été critiqué au motif que les actions considérées sont en rapport étroit avec l’effet relatif et l’opposabilité du contrat 3. Le lien est indéniable lorsque les créances fondant les actions sont d’origine contractuelle. Mais comme elles s’appliquent à toutes les obligations, quelle qu’en soit la source, le glissement est justifié.

Les actions directes sont consacrées par des dispositions spéciales. Depuis la réforme du droit des obligations, le Code civil les évoque par un texte peu utile (art. 1341-3) qui renvoie justement aux cas déterminés par la loi. Les objectifs d’accessibilité et d’intelligibilité du droit poursuivis par la réforme aboutissent parfois à la vacuité.

Il peut arriver qu’en marge de ces mesures de portée générale la loi consacre une défense spéciale au profit des créanciers. C’est ainsi que la loi no 2007-211 du 19 février 2007, instituant la fiducie (C. civ., art. 2011 à 2031), ménage une protection particulière des créanciers du constituant d’une telle opération, non titulaires d'un droit de suite attaché à une sûreté publiée antérieurement, qui a pour effet de principe de les priver de leur droit de saisir les biens que celui-ci a constitué en « patrimoine fiduciaire ». Cette altération du droit de gage général des créanciers du constituant n’a pas lieu d’être en cas de fraude à leurs droits (art. 2025, mod. L. du 19 févr. 2007), formule qui semble appeler un régime beaucoup plus compréhensif que celui qui résulte des diverses conditions de l’action paulienne 4, à laquelle il n’est fait aucune référence.
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Titre préliminaire 

L’obligation naturelle


	


	Chapitre 1
	 
	Le domaine de l’obligation naturelle



	Chapitre 2
	 
	Le régime de l’obligation naturelle





2. Notion générale d’obligation naturelle. L’appellation d’obligation naturelle s’oppose à celle d’obligation civile. Celle-ci caractérise la situation de contrainte du débiteur, le créancier étant admis à exiger l’exécution, au besoin en recourant à des mesures d’exécution forcée 5. Celle-là est, au contraire, une obligation qui ne comporte pas un tel pouvoir de contrainte : le créancier ne peut forcer le débiteur à l’exécution ; il ne peut le poursuivre en justice à cet effet 6.

En dépit de cela, il y a tout de même obligation en ce que, si le débiteur l’exécute volontairement, cette exécution sera valable : alors qu’un paiement indu donne normalement lieu à restitution 7, celui qui exécute une obligation naturelle ne peut ensuite revenir sur son paiement (art. 1302, al. 2), d’où il résulte que celui-ci n’était pas indu.

3. Diversité des conceptions doctrinales de l’obligation naturelle. Conception classique. Le Code civil de 1804 ne disait rien du contenu de la notion, ni n’en précisait les effets, hors la validité du paiement volontaire 8. C’est la doctrine qui a dû préciser le concept et sa portée.

Elle l’a fait sous une double influence : celle de la tradition romaine, strictement juridique ; et celle, morale, de la conception canoniste. Les classiques ont vu dans l’obligation naturelle une obligation imparfaite, sorte de sous-obligation civile qui conserve quelques aptitudes juridiques. Au contraire, les modernes conçoivent l’obligation naturelle comme un devoir moral appelé, sous certaines conditions, à la vie juridique.

Les auteurs classiques sont soucieux de maintenir une barrière étanche entre le droit et la morale, ce qui les conduit à rapprocher autant que possible l’obligation naturelle de l’obligation civile pour la distinguer du pur devoir moral. C’est en particulier la conception d’Aubry et Rau pour qui l’obligation naturelle n’est qu’une obligation civile imparfaite 9.

Selon ces auteurs, il est des obligations, civiles à l’origine, et auxquelles la loi retire par la suite le droit d’action pour des raisons d’utilité sociale : ainsi de l’obligation prescrite, qui dégénère en obligation naturelle. Dans d’autres cas, le droit d’action fait défaut dès l’origine, malgré la réunion de tous les éléments d’une obligation civile, parce que législateur s’oppose à ce que cette obligation se constitue civilement : c’est le cas des obligations qui sont avortées parce que le droit positif les déclare nulles pour des raisons que ni la logique, ni l’équité n’imposent, telles celles qui sont affectées d’un vice de forme ou d’une incapacité qui n’ont pas empêché l’existence d’un consentement libre et conscient. Obligation civile et obligation naturelle ne se distinguent ainsi que par une différence de degré, non de nature 10.

L’obligation naturelle est également proche de l’obligation civile par ses effets : sous la réserve que le créancier ne peut contraindre son débiteur à exécution, les effets de l’obligation naturelle restent calqués sur ceux de l’obligation civile : l’obligation naturelle peut être garantie par une sûreté 11 ; elle se transmet aux héritiers du débiteur ; surtout, elle peut servir de cause à un engagement civilement efficace de telle manière que la promesse de l’exécuter est valable. La jurisprudence a longtemps dit, improprement, que cette promesse emportait « novation » de l’obligation naturelle en obligation civile 12. Mais cette analyse tend aujourd’hui à être délaissée au profit d’un recours à l’idée d’engagement unilatéral de volonté 13.

4. Conceptions modernes. Inspirée des canonistes et particulièrement développée par Ripert 14, la thèse moderne voit dans l’obligation naturelle « un devoir moral qui monte à la vie civile » 15.

Une telle conception autorise une extension considérable de la notion : il est des devoirs de conscience qu’aucune obligation civile n’a précédés. Il devient ainsi impossible de dresser une liste des obligations naturelles : procédant de la seule conscience morale des individus, elles viennent à existence du seul fait qu’elles sont reconnues comme telles par le débiteur 16. On peut seulement les fédérer autour de quelques grands préceptes moraux, tels le devoir de respecter la parole donnée, celui de ne pas nuire à autrui, ou encore le devoir d’assistance à ceux qui sont dans le besoin…

Mais cette nouvelle conception de l’obligation naturelle, en s’éloignant de l’obligation civile, perd du même coup en efficience : elle ne peut être assortie de sûretés ni davantage se transmettre aux héritiers du débiteur 17. On a même soutenu que l’obligation naturelle n’aurait aucune efficacité propre et se réduirait à un procédé technique permettant au juge d’éluder, au profit de l’équité, certaines règles ressenties comme trop rigoureuses 18.

S’appuyant sur une distinction entre le rapport d’obligation proprement dit et le pouvoir de contrainte 19 dont se trouve investi le créancier, on a essayé de restaurer une conception plus ferme de l’obligation naturelle. Selon cette thèse 20, la coercition n’étant pas de l’essence de l’obligation, il est permis de dire que l’obligation naturelle est une véritable obligation juridique, non sanctionnée. Dès lors son existence ne peut dépendre de la seule conscience morale des individus. Elle est une réalité objective constatée par les tribunaux et contrôlée par la Cour de cassation 21.

5. Réforme du droit des obligations. L’ordonnance du 10 février 2016 s’inscrit assez nettement dans ces conceptions modernes. Si l’article 1302, alinéa 2, est repris sans changement notable 22, le nouvel article 1100, dans son second alinéa, évoque désormais, sans la nommer, l’obligation naturelle, en visant le cas de l’exécution volontaire ou de la promesse d’exécution « d’un devoir de conscience envers autrui » 23. Ce choix s’inscrit dans la continuité de la jurisprudence antérieure qui s’était rallié aux conceptions modernes pour définir tant le domaine de l’obligation naturelle que sa portée 24.
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Chapitre 1

Le domaine de l’obligation naturelle

	



6. Diversité des obligations naturelles. Obligations naturelles consécutives à une obligation civile. Récusant la conception classique, la jurisprudence assimile pratiquement obligation naturelle et devoir de conscience 25. De fait, les tribunaux reconnaissent l’existence d’une obligation naturelle toutes les fois qu’une personne effectue un paiement auquel elle s’estime moralement tenue sans y être juridiquement contrainte.

L’obligation naturelle est ainsi admise dans des cas où il a existé une obligation civile, mais qui se trouve privée d’effet, soit parce qu’elle est frappée de nullité, soit parce qu’elle a été éteinte sans que le créancier ait reçu paiement. Alors, si le débiteur paie quand même, on dira qu’il exécute une obligation naturelle, celle-ci survivant à l’obligation civile inefficace. Le paiement d’une obligation éteinte par la prescription en est une illustration classique : si le débiteur l’exécute tout de même, son paiement est valable et ne peut donner lieu à restitution 26. Il en est d’autres, tel le paiement total de sa dette par celui qui a bénéficié d’une remise partielle de celle-ci 27, ou encore le fait de l’héritier qui exécute un legs irrégulier 28.

Celui qui paie ainsi – parce qu’il estime devoir le faire – une dette à laquelle il n’est plus tenu, exécute une obligation naturelle justifiant l’application de l’article 1302. Mais cette conjonction d’un devoir de conscience et d’une obligation civile imparfaite n’est pas nécessaire : l’obligation naturelle n’exige pas la préexistence d’une obligation civile 29.

7. Obligations naturelles indépendantes de toute obligation civile préexistante. Hors de toute obligation civile préalable, il est fréquent que la jurisprudence consacre directement différents devoirs moraux qui, en l’absence de toute sanction par le droit, peuvent du moins, dès lors que leur consistance est certaine, donner naissance à des obligations naturelles.

C’est le cas du devoir d’assistance, pour les secours alimentaires servis à des personnes qui n’en sont pas civilement créancières, par exemple, à des frères et sœurs, à des enfants non reconnus, voire à un ex-conjoint divorcé 30. Ce peut être aussi le cas du devoir de ne pas nuire à autrui, qui conduit à réparer le dommage que l’on a causé alors même que les conditions d’une action en responsabilité ne sont pas réunies, tel celui qui résulte de la rupture d’un concubinage 31, ou, dans un tout autre domaine, de mauvais conseils de placement 32 ou de l’engagement pris par le gérant d’une société en liquidation de dédommager un client du préjudice causé par la mauvaise exécution d’un contrat 33. Un devoir de reconnaissance peut pareillement fonder l’existence d’une obligation naturelle de rémunérer un service rendu 34.

De même, le souci des héritiers de respecter la volonté du défunt peut-il justifier la validité et l’exécution d’un legs irrégulier 35.

Qu’il y ait ou non obligation civile préexistante, c’est toujours un comportement dicté par des considérations morales qui est pris en considération. Mais, alors qu’il s’agit, dans le premier cas, d’un devoir de conscience très général et assez flou qui trouve une sorte de renfort dans la préexistence d’une obligation civile, c’est au contraire un devoir moral plus nettement caractérisé qui est, à lui seul, pris en compte dans le second 36. Cette différence n’a pas d’incidence sur le régime de l’obligation naturelle.




Chapitre 2

Le régime de l’obligation naturelle

	



8. Conditions d’« activation » : exécution volontaire et promesse d’exécution. En écho à l’article 1100 précité, l’article 1302, alinéa 2, énonce que « la restitution n’est pas admise à l’égard des obligations naturelles qui ont été volontairement acquittées » 37.

Il résulte de là que le refus de la restitution est subordonné à ce que le débiteur de l’obligation naturelle ait agi en connaissance de cause, c’est-à-dire en sachant que le « créancier » ne pouvait rien exiger de lui. À défaut, le débiteur pourrait répéter ce qu’il a versé 38 : ainsi pour une personne qui aurait cru que la loi l’obligeait à verser une pension à son frère.

Cela met en lumière que ce que la loi sanctionne, ce n’est pas tant le devoir moral en lui-même, que le fait qu’il ait été volontairement mis à exécution : c’est la conjonction d’un devoir moral et d’une volonté de le mettre en œuvre. Cette exécution volontaire constitue un paiement valable, insusceptible de donner lieu à restitution, comme si l’obligation naturelle s’était transformée, par la seule vertu de son exécution, en véritable obligation civile, interdisant à celui qui a payé de prétendre, après coup, qu’il ne devait rien 39.

La règle de l’article 1302, alinéa 2, fait écho à celle de l’article 1100, alinéa 2, qui évoque le cas de « l’exécution volontaire […] d’un devoir de conscience envers autrui ». Les deux dispositions n’ont cependant pas la même portée. En retenant l’existence d’une obligation civile lorsqu’un devoir de conscience est exécuté, le dernier texte ne se contente pas d’interdire la restitution : il offre au créancier tous les attributs d’une obligation civile. À suivre le Rapport au Président de la République, un commencement d’exécution suffirait à offrir au créancier ces prérogatives 40. La jurisprudence antérieure n’était cependant pas aussi généreuse à son endroit 41.

 

Ce mécanisme de transformation de l’obligation naturelle en obligation civile apparaît beaucoup plus nettement dans le cas de la promesse d’exécution de l’obligation naturelle. La jurisprudence a en effet assimilé à l’hypothèse de la simple exécution, qui était seule visée par l’ancien article 1235, celle où le débiteur, sans exécuter l’obligation naturelle, a du moins promis de le faire. Cette promesse confère au créancier un droit d’agir contre le débiteur. Celui-ci était libre de ne pas s’engager ; une fois qu’il l’a fait – volontairement – il ne peut plus se dédire 42. L’analyse a été recueillie à l’article 1100 précité, qui admet l’existence d’une obligation civile en cas de « promesse d’exécution d’un devoir de conscience envers autrui ».

La question se pose de savoir selon quelle technique juridique une telle promesse opère. De nombreux arrêts se sont référés à cet égard à la novation 43 : l’engagement du débiteur entraînerait la « novation » de l’obligation naturelle en obligation civile. Mais cette technique ne saurait trouver sa place ici : elle suppose, en effet, qu’une obligation civile s’éteint pour laisser place à une obligation civile nouvelle et différente 44. Or, par hypothèse, il n’y a pas d’obligation civile initiale – mais une simple obligation naturelle – et l’obligation civile qui naît, le cas échéant de l’obligation naturelle est, en substance, identique à celle-ci.

Il est préférable de considérer que la promesse faite emporte à elle seule la création d’une obligation civile, sauf à admettre que celle-ci résulte alors d’un engagement unilatéral de volonté 45. Telle était l’orientation prise par des arrêts plus récents 46 dans la lignée desquels l’ordonnance du 10 février 2016 paraît s’inscrire 47.

Il est au demeurant permis de penser que c’est le même mécanisme, sous une forme contractée, qui intervient en cas d’exécution de l’obligation naturelle : cette exécution exprime, en même temps qu’elle le met en œuvre, l’engagement unilatéral de volonté du débiteur qui engendre une obligation civile dont l’exécution est, comme telle irrépétible. À telle enseigne que si le débiteur, après avoir exécuté, reprenait de force ce qu’il a livré, il pourrait faire l’objet d’une action du créancier pour le recouvrement de ce qui lui est désormais civilement dû 48.

Tant est si bien qu’on en vient souvent à se demander, dans ce genre de situation, ce qui est finalement déterminant : l’existence d’une obligation d’un type particulier : l’obligation naturelle, ou bien celle d’une source originale d’obligation civile : l’engagement unilatéral de volonté 49. En réalité, il semble bien que ce soit la combinaison des deux qui justifie l’obligation, l’obligation naturelle servant alors de fondement à l’engagement unilatéral qui n’est pas une source générale d’obligation en droit français.

9. Portée de l’obligation naturelle. Ainsi consacrée, en droit positif, comme devoir de conscience apte à la vie juridique par l’effet de la volonté du débiteur – sous le contrôle des tribunaux, habilités à contrôler la réalité de l’existence d’une obligation naturelle et donc d’un véritable devoir de conscience 50– l’obligation naturelle ne va pas sans ambiguïté.

D’un côté elle n’est pas, comme le pensaient les classiques, une obligation civile imparfaite, une « presqu’obligation civile ». Tant qu’elle n’est pas « activée » par la volonté du débiteur, elle reste hors du droit : elle ne peut pas être assortie d’une sûreté ; elle n’a pas lieu d’être transmise aux héritiers du débiteur ; elle ne peut faire l’objet d’une exécution forcée 51.

Mais, d’un autre côté, elle apparaît comme une institution non négligeable à divers égards et pas seulement parce qu’elle sert de fondement à un engagement unilatéral de volonté, exceptionnel dans notre système juridique.

Il faut souligner, d’abord, que lorsque l’obligation naturelle laisse place à une obligation civile, celle-ci est dotée des mêmes effets que toute autre obligation civile, quelle qu’en soit la source 52. Au demeurant, dans le cas de la promesse d’exécuter, l’obligation naturelle se trouve soumise aux exigences de la preuve des actes juridiques : il faut prouver la promesse par écrit, ou par un commencement de preuve corroboré par d’autres indices 53.

Ensuite, l’obligation naturelle, ainsi que l’avait fortement souligné Ripert, est un moyen de consacrer juridiquement certains comportements moraux. Elle constitue, d’un point de vue de politique législative, une sorte de soupape de sûreté : faisant l’économie de la consécration juridique de certaines règles morales, la loi assure du moins la sauvegarde de celles qui font individuellement l’objet d’une démarche volontaire 54.

Enfin, dans la même ligne d’observation, l’obligation naturelle est un moyen d’éluder certaines exigences juridiques. C’est ainsi que l’existence d’une obligation naturelle est jugée incompatible avec l’intention libérale 55. Cela permet de sauver des actes de disposition qui, s’ils avaient été qualifiés comme donations, auraient encouru la nullité pour vices de forme. De ce point de vue, l’obligation naturelle peut avoir un rôle quelque peu subversif ! 56 De fait, elle permet parfois d’assouplir la rigueur du droit. Mais, pour autant, elle ne saurait aller contre l’ordre public : une obligation illicite ne peut donner lieu à une exécution valable au prétexte d’une obligation naturelle, ce qui peut expliquer que la Cour de cassation a jugé qu’une obligation naturelle de payer la rémunération d’un agent immobilier ne peut être reconnue en méconnaissance des règles impératives qui subordonnent cette dernière à la détention d’un mandat écrit 57.
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10. Idée générale. L’hypothèse est qu’un débiteur néglige d’exercer tel ou tel de ses droits : la loi permet alors à ses créanciers de se substituer à lui pour le faire. Tel est l’objet de l’article 1341-1 : « Lorsque la carence du débiteur dans l’exercice de ses droits et actions à caractère patrimonial compromet les droits de son créancier, celui-ci peut les exercer pour le compte de son débiteur, à l’exception de ceux qui sont exclusivement attachés à sa personne ».

La carence du débiteur autorise ainsi, pour la sauvegarde de leur droit de gage général, et de façon exceptionnelle, une ingérence de ses créanciers dans la mise en œuvre de ses droits patrimoniaux, ce qui est une mesure grave 58.

L’action est dite « oblique », parce que le créancier qui en prend l’initiative n’exerce pas un droit qui lui soit personnel mais seulement celui de son débiteur, et qu’il agit ainsi contre un tiers. Techniquement, il agit du chef de son débiteur, au nom de celui-ci, un peu – mais ce n’est qu’une image – comme s’il le représentait.

L’action est en principe dirigée contre le débiteur du débiteur. Un arrêt a néanmoins affirmé, en forme de principe, que l'action oblique peut être exercée par le créancier contre le garant de son débiteur 59. La solution est sans doute admissible en l’occurrence, s’agissant de l’action contre une personne condamnée à garantir le débiteur des condamnations prononcées contre lui. Mais elle ne saurait être généralisée à tous les garants de la dette d’autrui (les cautions, par exemple), dans la mesure où la garantie ne donne pas naissance à un droit ou à une action au profit du débiteur, mais au profit du créancier.

11. Dualité de l’action oblique et plan. L’action oblique a un double domaine 60. Traditionnellement, elle a trait aux obligations monétaires. Cependant, elle présente ici un intérêt assez faible par comparaison avec les voies d’exécution 61. En effet, l’action oblique ne confère aucune préférence sur son produit ; celui-ci rentre dans le patrimoine du débiteur, où il fait l’objet du droit de gage général dont bénéficient tous les créanciers. Mieux vaut alors pour le créancier une saisie conservatoire, qui lui confère un privilège 62, ou, si les conditions en sont réunies, une saisie-attribution, qui lui donne un droit exclusif 63. Plus récemment, la jurisprudence a admis l’action oblique également dans le domaine des obligations en nature. Dans ce cas, l’action oblique est plus intéressante parce qu’elle permet au créancier d’obtenir directement satisfaction. Exemples : un locataire peut agir à la place de son bailleur contre un autre locataire pour faire cesser l’exercice d’une activité interdite 64 ; un syndicat de copropriétaires peut demander la résiliation du bail consenti par l’un des copropriétaires, lorsque le locataire exploite le bien de manière irrégulière 65.

Ayant un double domaine, l’action oblique remplit aussi une double fonction 66. Certains considèrent que l’action oblique serait un peu plus qu’une mesure conservatoire et un peu moins qu’une mesure d’exécution 67 ; il s’agirait plus précisément d’une mesure visant à préparer l’exécution. Néanmoins, cette formule ne rend pas véritablement compte des fonctions de l’action oblique, qui varient selon le type de droit exercé. En cas d’obligation monétaire, la fonction est essentiellement conservatoire : le créancier protège l’assiette de son droit de gage général, qui constitue la garantie de sa créance. En cas d’obligation en nature, la fonction est satisfactoire, bien qu’il ne s’agisse pas d’une mesure d’exécution au sens strict. C’est dire que le créancier protège directement sa créance, et que l’exercice de l’action oblique se suffit à lui-même sans qu’il y ait besoin de le faire suivre d’une mesure d’exécution. Dans l’exemple vu précédemment : le syndicat de copropriétaires qui subit l’exercice d’une activité interdite par le règlement de la part du locataire d’un lot de l’immeuble, peut obtenir par la voie oblique la résiliation du bail et, par conséquent, la cessation de l’activité interdite 68.

Tout ce qui précède commande non seulement les effets de l’action mais aussi certaines de ses conditions d’exercice.
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L’article 1341-1, quoique plus étoffé que l’ancien article 1166, ne dit pas beaucoup des conditions dans lesquelles un créancier est admis à exercer les actions de son débiteur. Souvent, c’est la jurisprudence qui les a précisées. Il en est qui sont relatives au débiteur, d’autres à la créance dont le demandeur doit être titulaire, d’autres enfin au droit qu’il entend ainsi exercer.

Section 1

Les conditions relatives au débiteur

12. Carence et droit compromis. La première condition est la carence 69 du débiteur 70. Le terme « carence » est sans doute moins précis que le terme « inaction », naguère souvent utilisé, mais c’est justement ce qui lui permet d’embrasser un plus grand nombre d’hypothèses. Exemple : un débiteur a bien introduit l’action, sans néanmoins la porter à son terme.

Cela va de soi : si le débiteur exerce ses droits, les créanciers n’ont aucun intérêt à agir ; or l’intérêt est la première condition de toute action. Il n’y a d’ailleurs pas à tenir compte alors de la façon dont le débiteur agit : même s’il le fait mal à propos, ses créanciers ne sont pas admis à se substituer à lui. Ce qui seul est en cause et qui autorise l’ingérence des créanciers, c’est la carence du débiteur. S’il agit – bien ou mal 71 – cette solution d’exception est par là même exclue. Il résulte de là que, lorsque le créancier exerce l’action oblique, le débiteur peut toujours l’arrêter en se décidant à agir lui-même 72.

Inversement la carence du débiteur est suffisante ; les raisons en sont indifférentes : peu importe que le débiteur ait été simplement négligent ou qu’il ait été inspiré du désir de nuire à ses créanciers. En outre, la jurisprudence récente en facilite la preuve. La carence du débiteur est établie dès lors qu’il ne justifie d’aucune diligence dans l’exercice de ses droits 73, ce qui signifie que la preuve est mise à la charge non pas du créancier, comme le voudrait a priori l’article 1353, mais du débiteur ou, dit autrement, que la carence est présumée 74. Cela dispense le créancier d’apporter la preuve d’un fait négatif (la carence du débiteur), sans pour autant créer un grave danger pour le débiteur qui pourra aisément prouver ses diligences, à supposer qu’elles existent.

Toutefois, la présomption de carence ainsi instituée a sans doute un domaine trop vaste. En effet, elle se justifie mieux pour les créances monétaires, dans la mesure où le résultat de l’action oblique intègre le patrimoine du débiteur, que pour les créances en nature, dans la mesure où leur exercice par la voie oblique a vocation à se suffire à lui-même. D’autant que, pour les créances monétaires, encore faut-il que cette carence affecte l’assiette du droit de gage général, ce qui n’a au contraire pas de sens pour les obligations en nature. Mérite dès lors approbation la proposition de cantonner le renversement de la charge de la preuve, et la présomption qui en découle, aux seules créances monétaires 75.

Bien que la jurisprudence n’exige aucune mise en demeure préalable pour mettre en œuvre l’action oblique 76, mettre en demeure le débiteur peut s’avérer fort utile, à tout le moins en cas de créance monétaire 77. Une telle mise en demeure contribuera en effet à établir la carence du débiteur 78.

La seconde condition est classiquement l’insolvabilité du débiteur, c’est-à-dire l’impossibilité où il se trouve de payer à son créancier tout ce qu’il lui doit. L’article 1341-1 opte pour une formulation différente : il faut que les droits du créancier soient compromis. Plus large, cette formule ne l’est tout de même pas excessivement : elle continue de souligner que c’est pour éviter le dépérissement d’une créance, pas pour en faciliter le recouvrement, que l’action oblique est accordée. Elle correspond à la manière large dont la jurisprudence antérieure à la réforme appliquait la condition d’insolvabilité 79 Cette condition est essentielle. À défaut, en effet, l’inaction du débiteur ne serait pas cause d’un préjudice pour les créanciers : ceux-ci seraient encore sans intérêt pour agir puisque l’exécution de leur créance ne serait pas compromise. Il faut donc toujours que l’inaction du débiteur mette en péril le droit de son créancier 80.

Là encore, il convient de souligner que cette exigence n’est logiquement fondée que pour les créances monétaires. Si la créance invoquée a pour objet une prestation en nature, par exemple le fait de ne pas exercer une activité déterminée, alors la carence de la part du débiteur est une condition suffisante 81.

Section 2

Les conditions relatives à la créance du demandeur

13. Inutilité d’un titre exécutoire. Nécessité d’une créance certaine, liquide et exigible. Ces conditions, totalement ignorées par le Code civil, sont discutées parce qu’elles sont sous la dépendance de la nature juridique de l’action oblique 82.

Pour commencer, il faut une créance : l’article 1341-1 vise le « créancier ». Sauf à raisonner par analogie, le titulaire d’un droit réel ne devrait donc pas bénéficier de l’action oblique 83.

Ensuite, la jurisprudence décide de longue date que l’exercice de l’action oblique ne suppose pas que le créancier soit muni d’un titre exécutoire 84. La solution est justifiée : l’action oblique n’est pas une mesure d’exécution, bien qu’elle puisse en constituer le préalable (pour les créances monétaires) ou même qu’elle puisse remplir une fonction satisfactoire (pour les créances en nature).

En revanche, la créance doit être certaine. Point de protection par la voie oblique donc pour une créance qui paraît seulement fondée en son principe ou pour une créance conditionnelle 85. Cette exigence est parfois expliquée par l’idée selon laquelle l’action oblique est plus qu’une simple mesure conservatoire puisqu’elle produit des effets immédiats dans le patrimoine du débiteur. À vrai dire, il est plus convaincant de justifier la solution sur le plan de l’opportunité, en ce qu’elle trouve un équilibre entre la protection du droit du créancier et l’intérêt du débiteur à ce qu’on ne puisse pas s’immiscer trop facilement dans ses affaires 86.

La jurisprudence exige enfin que la créance soit exigible et liquide 87. La solution, souvent critiquée 88, est moins évidente qu’il n’y paraît. Déjà, elle doit être précisée, en ce que l’exigence de liquidité – qui veut dire que le montant de la créance doit être déterminé – ne vaut que pour les créances monétaires. Surtout, la solution doit être tempérée par le fait qu’il suffit que ces caractères soient réunis au jour où le juge statue sur le bien-fondé de l’action oblique, étant rappelé que le juge peut à cette occasion liquider la créance s’il est saisi dans le même temps d’une action en paiement 89.

Section 3

Les conditions relatives au droit exercé par le demandeur

14. La notion de droits et actions. L’article 1341-1 dispose que le créancier peut exercer « les droits et actions à caractère patrimonial » de son débiteur, « à l’exception de ceux qui sont exclusivement attachés à sa personne ».

La formule « droits et actions » signifie que le droit d’agir du créancier ne se limite pas aux seules actions en paiement dont le débiteur est titulaire 90. Étant acquis que certains droits peuvent être exercés par d’autres moyens – par exemple, le titulaire d’une hypothèque peut l’inscrire sans avoir besoin d’intenter aucune action judiciaire – le créancier est admis, le cas échéant, à user des mêmes moyens 91.

Il convient, en revanche, d’opposer aux droits, proprement dits, les simples facultés, lesquelles ne correspondent, approximativement, qu’à des possibilités d’acquérir un droit par une manifestation de volonté.

Exemples du propriétaire qui a la faculté – plutôt que le droit – de louer ou de vendre son immeuble, ou encore de l’héritier qui peut accepter ou renoncer à la succession 92.

Les facultés du débiteur, dont la mise en œuvre suppose une appréciation personnelle et un choix de la part de celui-ci, ne peuvent pas, à la différence de ses droits, être exercées par ses créanciers : le droit d’ingérence que la loi leur accorde en vertu de l’article 1341-1 ne peut aller jusqu’à consacrer à leur profit un véritable pouvoir de gestion du patrimoine du débiteur.

Cependant, la notion de faculté est elle-même assez floue : on y distingue, souvent, les facultés stricto sensu de ce que l’on dénomme les options, telle l’option de l’héritier, précédemment évoquée 93. Ces options, qui présupposent un droit déjà né et virtuellement acquis qu’il s’agit seulement de confirmer ou de rejeter, seraient de véritables droits 94, susceptibles comme tels d’être exercés par la voie de l’action oblique. Une telle solution, qui empiète sur les pouvoirs de gestion du débiteur, semble très contestable 95. La jurisprudence, en dépit de solutions divergentes, paraît être aujourd’hui majoritairement hostile à une telle extension de l’action oblique 96. Et elle s’appuie souvent, pour écarter celle-ci dans ce cas, sur le caractère personnel de l’option considérée 97.

15. La notion de droits et actions à caractère patrimonial exclusivement attachés à la personne. Les créanciers ne sont pas habilités à exercer tous les droits – même strictement entendus – de leur débiteur. Sont exclus ceux qui ne sont pas « à caractère patrimonial » et ceux qui sont « exclusivement attachés à sa personne ». Ces notions restent assez indécises 98. On leur reproche même parfois de transformer l’article 1341-1 – ou l’ancien article 1166 – en tautologie, les droits exclusivement attachés à la personne étant justement ceux que seul le débiteur peut exercer 99.

La référence au « caractère patrimonial » conduit évidemment à exclure les actions extrapatrimoniales : action en divorce et, plus généralement actions d’état ; action en réparation d’un préjudice moral… La solution est imposée a priori par le caractère extrapatrimonial de ces actions, lequel rend ordinairement l’action oblique sans intérêt. Mais il est vrai que certaines de ces actions, en dépit de leur nature extrapatrimoniale, peuvent emporter des conséquences pécuniaires. Ainsi d’une action en divorce ouvrant la perspective d’une allocation de dommages et intérêts. C’est alors le fait que la mise en œuvre de l’action considérée est nécessairement fondée sur des appréciations éminemment personnelles et d’ordre moral qui justifie le refus de l’action oblique.

La catégorie des droits et actions exclusivement attachés à la personne recoupe largement la précédente sans pour autant se confondre avec elle : il existe des droits qui ont un caractère patrimonial, mais dont l’exercice repose sur des appréciations, là encore, éminemment personnelles 100. La faculté d’ingérence des créanciers doit nécessairement céder dès que l’exercice du droit est subordonné à une appréciation individuelle et morale qui relève du libre arbitre du débiteur. On fait entrer dans cette catégorie, d’abord, les actions relatives à des biens insaisissables : ainsi le créancier ne peut-il exercer l’action oblique pour recouvrer la pension alimentaire dont son débiteur est créancier. Le caractère personnel du droit est alors flagrant 101. Le Code civil fournit un autre exemple en refusant aux créanciers d’un époux la possibilité de demander, du chef de celui-ci, la séparation de biens (art. 1446). Il doit en aller de même du droit pour un débiteur-donateur de demander la révocation d’une donation 102 ; du droit du débiteur de demander la réduction ou la suppression d’une pension alimentaire dont il est tenu 103 ; ou encore du droit pour un époux séparé de biens de réclamer la rémunération des services qu’il a rendus à son conjoint dans la gestion de l’entreprise de celui-ci 104. Le droit de retrait d’un associé d’une société civile 105 ou encore l’action en vue de la reconnaissance de l’existence d’un contrat de travail 106 ont aussi été qualifiés de droits et actions exclusivement attachés à la personne.

En revanche, ne sont pas des droits exclusivement attachés à la personne et peuvent donc être exercés par la voie oblique : l’action en réduction de libéralités excessives 107 ; l’action en rescision pour lésion 108 ; le droit pour le débiteur de demander la nullité absolue d’un contrat qu’il a conclu 109, ou encore – mais il y a eu de longues hésitations à ce sujet – l’action en réparation du préjudice corporel de nature économique 110…

Un exemple particulièrement significatif de la difficulté à délimiter la notion de droits exclusivement attachés à la personne dans le domaine patrimonial concerne la demande en autorisation d’aliéner un bien que le débiteur a reçu par donation, grevé d'une clause d’inaliénabilité au profit du donateur. Après avoir énoncé, en 1998, que cette action échappe à l’ancien article 1166 parce qu’elle suppose une appréciation d’ordre moral et familial 111, la Cour de cassation a admis la recevabilité d’une demande émanant d’un créancier du donataire 112, avant de juger à nouveau que, subordonnée à des considérations personnelles d'ordre moral et familial inhérentes à la donation, cette action est exclusivement attachée à la personne du donataire 113.




Chapitre 2

Les effets de l’action oblique

	



16. Exercice de l’action pour le compte du débiteur. Effets à l’égard du défendeur à l’action. Les effets de l’action oblique sont largement ignorés par le Code civil.

L’idée fondamentale est que le créancier qui exerce l’action oblique n’agit pas pour son propre compte mais pour le compte de son débiteur : il fait valoir le droit de celui-ci et non un droit qui lui soit personnel.

Exemple : A est créancier de B, lui-même créancier de C ; l’action oblique consiste, pour A, à réclamer à C le paiement de la créance de B.

Il résulte de là, à l’égard du défendeur à l’action (C) que celui-ci est exactement dans la même situation que s’il était poursuivi par le débiteur, son propre créancier (B). En particulier les exceptions (moyens de défense) qu’il aurait pu opposer à ce dernier, sont pareillement opposables au créancier exerçant l’action oblique : par exemple, la renonciation à une formalité protectrice 114, une contre-lettre 115, une exception de compensation 116 ou encore toute exception tirée de la nullité ou de la prescription de la dette…

Cette opposabilité, qui va de soi pour les exceptions qui procèdent d’une cause antérieure à la demande s’applique aussi à celles qui ont pris naissance au cours du procès. Mais cela est la conséquence des effets de l’action oblique à l’égard du débiteur.

17. Effets à l’égard du débiteur dont le droit est exercé. L’action oblique ne dessaisit pas le débiteur du droit qu’exerce le créancier. Rien ne l’empêche donc de l’exercer lui-même ou d’en disposer, le cas échéant par une transaction 117. Deviennent ainsi opposables au demandeur des exceptions qui n’existaient pas encore au jour de l’introduction de la demande.

Se pose, en revanche, un problème d’autorité de la chose jugée : le jugement rendu sur la demande du créancier est-il opposable au débiteur ? La réponse semble devoir être affirmative puisque le créancier qui exerce l’action oblique agit pour le compte du débiteur, comme s’il le représentait. Mais, précisément, ce n’est qu’une image : il n’y a pas de représentation du débiteur par son créancier. Une considération de justice l’impose : n’ayant pas participé lui-même au procès, le débiteur n’est pas lié par une décision qui peut lui être défavorable – par exemple, son droit de créance n’a été reconnu qu’en partie – et contre laquelle il n’a pas pu faire valoir ses moyens de droit.

La justification fixe la limite de la solution : elle ne vaut que dans les cas où le créancier exerçant l’action oblique n’a pas mis en cause son propre débiteur 118. S’il l’a fait – ce qui est le cas le plus fréquent – le jugement devient naturellement opposable à celui-ci.

Au demeurant, deux situations sont une autre fois à distinguer 119. En cas d’obligations monétaires, si le créancier prétend, en même temps, obtenir le paiement de ce qui lui est dû sur la valeur dont l’action oblique permet la réintégration au patrimoine de son débiteur, il doit mettre en cause celui-ci – sauf si le créancier dispose déjà d’un titre exécutoire. La mise en cause du débiteur est ainsi souvent une exigence pratique pour les obligations monétaires. La jurisprudence le rappelle régulièrement : « si aucune disposition légale ne subordonne la recevabilité de l'action oblique à la mise en cause du débiteur par son créancier, ce débiteur doit, en revanche, être appelé à l’instance lorsque le créancier ne se contente pas d'exercer les droits de son débiteur par la voie oblique et réclame le paiement de ce qui lui est dû sur les sommes réintégrées, par le jeu de cette action, dans le patrimoine de ce dernier » 120. En revanche, en cas d’obligations en nature, aucun produit de l’action oblique ne transite par le patrimoine du débiteur ; c’est sans détour que l’action du créancier à l’encontre du tiers procure satisfaction au créancier. La mise en cause du débiteur n’est dès lors pas nécessaire.

Un arrêt de la Cour de cassation est en ce sens, qui rejette le pourvoi de l’une des parties soutenant que « le syndicat des copropriétaires qui, par la voie de l'action oblique, poursuit la résiliation d’un contrat de bail formé entre un copropriétaire et un preneur qui méconnaît les clauses du bail et le règlement de copropriété, doit mettre en cause le bailleur dans la mesure où, par son action, il exerce les droits et actions du bailleur mais également les siens propres en poursuivant le respect du règlement de copropriété par le copropriétaire-bailleur » 121.

18. Effets à l’égard des autres créanciers. La dernière question est celle du bénéfice de l’action oblique. Ce bénéfice n’est pas personnel au créancier qui a exercé l’action ; il est commun à l’ensemble des créanciers du débiteur. L’action oblique est individuelle dans son exercice, mais collective par ses effets 122. C’est la conséquence de ce que l’action est exercée pour le compte du débiteur, même si celui-ci n’est pas représenté par le créancier agissant. Tout se passe, quant à ces effets, comme si le débiteur avait lui-même exercé son droit : l’action fait donc rentrer le bien ou la somme d’argent en cause dans son patrimoine 123 pour y devenir un élément du gage commun de ses créanciers, lesquels ont vocation à s’en partager le profit à égalité. En bref, le créancier qui a agi ne bénéficie d’aucune préférence, d’aucun privilège.

Là se trouve la faiblesse de l’action oblique : celui qui agit et qui en supporte les charges n’en tire aucun avantage particulier. Le propre de l’homme n’étant pas d’aimer tirer les marrons du feu pour autrui, il n’est pas étonnant que l’action oblique soit assez rarement exercée et que les créanciers lui préfèrent d’autres moyens, telle une saisie de la créance dont le débiteur est titulaire 124.

L’avant-projet de réforme du droit des obligations innovait en consacrant, au profit du (des) créancier(s) agissant, un droit de se faire payer par prélèvement sur les sommes qui rentrent dans le patrimoine du débiteur au résultat de son (leur) initiative (art. 1167-1, al. 1er). Le projet de réforme du droit des contrats de l'Académie des sciences morales et politiques reprenait cette règle (art. 133, al. 2), à laquelle son projet de réforme du régime général des obligations avait finalement renoncé (art. 22) 125. L’ordonnance du 10 février 2016 reprend cette dernière proposition et n’accorde ainsi aucun bénéfice personnel direct au créancier agissant.

De ce point de vue, l’action paulienne est également – et elle devrait donc demeurer – d’une efficacité supérieure.
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19. Idée générale. L’action oblique protège les créanciers contre la négligence de leur débiteur ; l’action paulienne 126 leur donne un moyen de se protéger de sa fraude, la fraude consistant pour lui à diminuer son patrimoine et donc à affaiblir leur gage 127.

L’action paulienne permet aux créanciers de faire juger que des actes, frauduleux à leur égard – actes à titre gratuit, ou aliénations à vil prix, notamment – leur sont inopposables de sorte qu’ils peuvent les ignorer : saisir le bien aliéné dans de telles conditions, comme si l’aliénation n’avait pas eu lieu 128.

L’article 1341-2 énonce que « Le créancier peut (…) agir en son nom personnel pour faire déclarer inopposables à son égard les actes faits par son débiteur en fraude de ses droits » 129.

De cette formule, qui rejoint celle de l’ancien article 1167 130, on peut déduire que l’action n’est pas dirigée contre le débiteur, mais contre le tiers qui a traité avec lui : acquéreur ou donataire, le plus souvent, à qui le créancier entend reprendre le bien aliéné. Cela doit rester présent à l’esprit lorsqu’on étudie les conditions d’exercice et les effets de l’action paulienne.
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Déterminées d’après la tradition historique, et aménagées par la jurisprudence, ces conditions, assez nombreuses, peuvent être ordonnées autour de deux idées : l’action suppose qu’un préjudice a été causé au créancier au résultat d’une fraude commise à son encontre 131.

Section 1

Le préjudice

Bien qu’elle n’apparaisse pas à l’article 1341-2, l’exigence d’un préjudice s’impose d’elle-même : faute de préjudice, le créancier reste sans intérêt à agir. Il résulte de là diverses conditions relatives à l’acte attaqué et à la créance du demandeur.

§ 1. L’acte attaqué

L’acte attaqué doit être un acte générateur d’appauvrissement qui détermine ou qui aggrave l’insolvabilité du débiteur 132.

A. Acte générateur d’appauvrissement

20. Compréhension extensive de l’appauvrissement. L’acte d’appauvrissement est celui qui altère l’actif du patrimoine du débiteur en en diminuant la valeur.

La définition recouvre toutes les aliénations sans contrepartie, aussi bien une donation qu’une vente à prix dérisoire 133. Elle prend également en compte des actes qui ne sont pas des aliénations mais qui emportent une dépréciation du patrimoine : ainsi de la remise de dette, de la renonciation à un droit ou encore du bail de faible rentabilité qui, étant opposable à un acquéreur éventuel, déprécie l’immeuble sur lequel il porte 134.

Les tribunaux adoptent une conception extensive de l’appauvrissement en admettant qu’il peut résulter d’une aliénation pourtant faite à un prix normal – une vente ou un apport en société, par exemple : « le créancier dispose de l’action paulienne lorsque la cession, bien que consentie au prix normal, a pour effet de faire échapper un bien à ses poursuites en le remplaçant par des fonds plus aisés à dissimuler, et en tout cas plus difficiles à appréhender » 135. La modification de la consistance du patrimoine du débiteur est constitutive d’appauvrissement par cela seul qu’elle diminue les chances de paiement du créancier.

L’acte d’appauvrissement ainsi compris s’oppose aux actes par lesquels le débiteur néglige ou refuse de s’enrichir, tel le refus d’accepter une donation : ces actes ne sont jamais attaquables 136. L’idée est alors que les créanciers sont en droit de compter que leur débiteur ne s’appauvrira pas, mais qu’ils ne peuvent légitimement espérer son enrichissement. Plus simplement, la solution paraît être imposée par un défaut d’intérêt : à supposer accueillie l’action paulienne, il resterait encore à savoir si le créancier serait admis à exercer le droit considéré, ce qui, s’agissant de purs enrichissements, semble le plus souvent exclu par le caractère éminemment personnel de la démarche en cause : un créancier ne saurait accepter la donation offerte à son débiteur, au nom de celui-ci 137.

La distinction « appauvrissement-refus d’enrichissement » n’est pas toujours évidente. Ainsi pour la renonciation à succession. C’est, dans ce cas, un principe du droit successoral qui dicte la solution : l’héritier devenant, par le seul fait du décès, titulaire du patrimoine du défunt, la renonciation à la succession, qui le dépouille d’un droit acquis, est un acte d’appauvrissement que les créanciers peuvent attaquer pour accepter la succession en lieu et place de leur débiteur (C. civ., art. 779). La difficulté est plus grande dans le cas de la renonciation à la prescription. Si l’on admet que celle-ci ne produit pas d’effet de plein droit mais seulement lorsqu’elle a été invoquée 138, il n’y a alors qu’un refus d’enrichissement. Mais une disposition spéciale (C. civ., art. 2253) permet aux créanciers d’ignorer la renonciation qui leur porte préjudice et de faire valoir la prescription : c’est qu’il semble anormal qu’un débiteur, qui ne peut faire face à ses dettes, ne se libère pas du moins de celles pour lesquelles il est en mesure de faire jouer ce mode d’extinction 139.

21. Appauvrissements soustraits, par exception, à l’action paulienne : engagements nouveaux et paiements. Il est des actes d’appauvrissement qui sont cependant soustraits à l’action paulienne. Mais ces exceptions sont rares et de portée souvent limitée.

On dit, parfois, que les engagements nouveaux souscrits par le débiteur – les nouvelles dettes qu’il vient à contracter – échappent à l’action paulienne 140. C’est douteux. Ce qui est vrai, c’est que le débiteur reste, comme tel, libre de son activité juridique – il n’est atteint d’aucune incapacité – et qu’il peut donc souscrire de nouvelles dettes. Mais s’il le fait dans un esprit de fraude et au préjudice de ses créanciers, ceux-ci pourront user de l’action paulienne. L’exception annoncée n’est donc qu’apparente et illusoire 141.

La soustraction des paiements à l’action paulienne appelle des remarques plus nuancées. La solution s’explique par le fait que le paiement d’une dette, s’il n’enrichit pas – contrairement au dicton – constitue du moins une opération neutre : le passif est diminué en même temps que l’actif. On peut toutefois objecter que si la diminution de l’actif est bien compensée par une réduction du passif, elle n’en opère pas moins au profit du créancier désintéressé et au détriment des autres, de sorte que, pour ces derniers, l’opération n’est pas neutre. Si le paiement échappe malgré cela à l’action paulienne, c’est parce qu’en droit civil français le paiement est le prix de la course : chaque créancier doit veiller à ses propres intérêts 142.

La justification de la règle en marque les limites : elle n’a lieu d’être que si le paiement est normal. Tel n’est pas le cas s’il ne s’imposait pas, notamment parce que la dette payée n’était pas échue 143. Alors, l’action paulienne recouvre son empire. La jurisprudence décide de même pour les modes de paiement « anormaux » 144, particulièrement pour les dations en paiement 145, contrairement aux paiements effectués à l'occasion d'une procédure de conciliation préalable à l'ouverture d'une procédure collective 146. Dans ces situations le créancier pourra exercer l’action paulienne contre le paiement effectué, s’il démontre la fraude.

22. Autres exceptions : les cas particuliers du partage, des jugements et de l’assurance-vie. L’action paulienne est encore exclue pour les partages de communauté et de succession 147.

La solution peut surprendre car le partage peut être très préjudiciable aux créanciers : il suffit pour cela d’attribuer au débiteur un lot composé de biens insaisissables ou de valeurs faciles à dissimuler. Elle s’explique par le fait que les partages concernés sont des règlements d’intérêts familiaux dont la stabilité est particulièrement souhaitable.

D’ailleurs, si les créanciers se trouvent ainsi privés de l’action paulienne, ils n’en sont pas pour autant laissés sans protection. La loi les autorise à intervenir préventivement en faisant opposition au partage, c’est-à-dire en demandant à y assister pour surveiller la composition des lots (art. 882). Si les copartageants, respectueux de l’opposition, ont convoqué les créanciers au partage, celui-ci est inattaquable. Sinon, cette méconnaissance de l’opposition permet aux créanciers d’attaquer le partage du seul fait qu’il leur est préjudiciable 148. En revanche, si le créancier n’a pas fait opposition, le partage est inattaquable.

La jurisprudence, cependant, tenant compte de ce que cette protection de l’article 882 reste insuffisante au regard des facilités de fraude qu’ouvre le partage 149, incline à ramener celui-ci dans le droit commun de l’action paulienne 150. Elle décide que l’action est recevable lorsqu’il a été réalisé avec une hâte suspecte, pour empêcher l’exercice de l’opposition 151, ou encore lorsque l’acte apparaît comme un partage fictif dissimulant une donation 152. À l’inverse, elle a jugé, de manière assez critiquable, que l’action paulienne ne pouvait pas avoir pour objet d’empêcher une action en partage entre coindivisaires en niant le transfert de droits intervenu à leur profit, plus précisément en demandant que soit déclarée inopposable à l’un des coindivisaires, pour fraude paulienne, la donation des droits indivis consenti par l’autre à ses enfants 153.

L’action paulienne n’est pas recevable contre les jugements. La raison – de procédure – en est que l’on ne peut jamais faire annuler un jugement – « voies de nullité n’ont lieu contre les jugements » – ou qu’un jugement ne peut être attaqué que par les voies de recours ouvertes par la loi 154. Mais, là encore, les créanciers ne restent pas sans défense : ils peuvent justement user de la tierce opposition contre le jugement entaché de fraude et qui leur est préjudiciable : ainsi lorsqu’un débiteur, assigné en paiement d’une dette nulle, se sera délibérément mal défendu pour perdre le procès 155.

Enfin, il convient de rappeler le cas particulier de l’assurance-vie, où les créanciers ne peuvent jamais attaquer l’attribution du capital au tiers bénéficiaire parce que ce capital, en vertu de la théorie du droit direct de la stipulation pour autrui, n’a jamais fait partie du patrimoine du débiteur 156.

B. Le résultat de l’acte : l’insolvabilité du débiteur

23. Insolvabilité nécessaire du débiteur. Il va de soi que les créanciers ne peuvent se plaindre d’un appauvrissement de leur débiteur si la solvabilité de celui-ci n’en est pas affectée : il ne suffit donc pas que l’acte considéré l’appauvrisse ; il faut encore qu’il détermine ou aggrave son insolvabilité, ce que le créancier doit en principe prouver. Il est nécessaire d’établir l’insolvabilité au moment de l’exercice de l’action 157 : si à cette date le débiteur est solvable, ses créanciers sont sans intérêt à exercer l’action paulienne. Ce l’est aussi à l’époque de l’acte critiqué 158, car sinon il n’y a pas de fraude.

L’exigence d’insolvabilité à la date de l’exercice de l’action entraîne l’obligation pour le créancier de discuter préalablement les biens du débiteur – saisir et faire vendre les biens qu’il a conservés – si la solvabilité de ce débiteur est incertaine, non lorsque son insolvabilité est notoire 159.

Cette exigence d’insolvabilité exclut l’action paulienne contre des actes relatifs à des biens insaisissables : de tels biens restant hors du gage des créanciers, leur aliénation n’a pas d’incidence sur la solvabilité du débiteur.

24. Dérogation à l’exigence d’insolvabilité. Une jurisprudence, devenue classique, fait exception à l’exigence d’insolvabilité du débiteur au profit des créanciers qui sont investis de droits particuliers sur certains biens de leur débiteur, tels les créanciers hypothécaires. L’action paulienne est alors recevable, même si le débiteur n’est pas insolvable, dès lors que l’acte frauduleux critiqué réduit la valeur des biens concernés et rend inefficace le droit du créancier sur ces biens 160.

Cette jurisprudence a été critiquée, notamment en ce qu’elle déformerait inutilement l’action paulienne, la situation pouvant être réglée par les principes de la responsabilité contractuelle 161. Il est exact que ces solutions débordent la défense du seul droit de gage général des créanciers. Mais elles s’inscrivent bien dans la formule très compréhensive du Code civil, laquelle donne à l’action paulienne vocation générale à lutter contre les atteintes frauduleusement portées par les débiteurs aux droits de leurs créanciers. Admettre l’exercice de cette action du seul fait que le débiteur a conclu un acte en fraude des droits spéciaux de son créancier et qui empêche celui-ci, en tout ou en partie, d’obtenir l’exécution de ces droits, n’est pas une subversion de l’article 1341-2. Et il n’est pas sûr que les règles de la responsabilité civile puissent assurer un règlement meilleur de cette situation.

Il est douteux que l’on puisse aller au-delà et étendre l’action paulienne à la sauvegarde de purs droits réels, sans référence à une quelconque créance. C’est pourtant la solution qui, de fait, semble avoir été consacrée par un arrêt de la troisième chambre civile du 6 octobre 2004 162. Sans doute l’arrêt se réfère-t-il à l’exigence d’une créance : son attendu de principe énonce que « les créanciers peuvent, en leur nom personnel, attaquer les actes faits par leur débiteur en fraude de leurs droits ». Mais, en l’espèce, le demandeur n’était apparemment pas un créancier : bénéficiaire d’un acte sous signature privée de vente – dont il n’est pas dit qu’elle était subordonnée à sa réitération en la forme authentique – il s’agissait en réalité d’un propriétaire qui entendait faire valoir son droit de propriété contre ses vendeurs, lesquels, alors que la vente n’avait pas été réitérée, avaient fait donation du bien vendu à leur fils. Aux termes de l’ancien article 1167, comme de l’actuel article 1341-2, l’action paulienne ne concerne que les créanciers et ne peut être invoquée qu’en cette qualité 163.

§ 2. La créance du demandeur

25. Nécessité d’une créance antérieure à l’acte attaqué. Principe. Limites. Pas plus que l’action oblique, l’action paulienne n’est une mesure d’exécution. Le créancier n’a donc pas à justifier d’un titre exécutoire.

En revanche, il doit établir sa qualité de créancier, laquelle est une condition essentielle de l’action paulienne 164.

Par symétrie avec l’action oblique, on enseignait classiquement que le créancier devait, au moins dans certaines hypothèses, justifier d’une créance certaine, liquide et exigible au jour de son action 165. La cour de cassation s’est néanmoins progressivement écartée de ces exigences 166, allant jusqu’à se contenter que le créancier établisse une créance certaine en son principe 167, cette condition n’ayant d’ailleurs pas à être remplie lorsque l'absence de certitude de la créance est due aux agissements frauduleux qui fondent l'action paulienne 168.

Cet élargissement de l’action paulienne est également à l’œuvre dans l’article 1304-5. Ce texte prévoit en effet que le créancier sous condition suspensive – c’est-à-dire un créancier dont le droit reste éventuel tant que la condition n’est pas accomplie – peut attaquer les actes du débiteur accomplis en fraude de ses droits 169. Par a fortiori, on en déduit que le créancier à terme peut également exercer l’action paulienne, bien que l’article 1305-2 ne l’indique pas expressément 170.

La créance qui fonde l’action paulienne doit être antérieure à l’acte attaqué. C’est seulement dans ce cas que l’acte porte préjudice au créancier en diminuant le gage sur lequel il avait pu compter. Le créancier dont le droit est né après l’acte a traité avec un débiteur déjà appauvri : il ne subit donc pas de préjudice.

L’exigence d’antériorité supporte cependant une exception et une atténuation.

La jurisprudence admet que l’action puisse, par exception, être exercée par un créancier postérieur à l’acte lorsque celui-ci a été spécialement dirigé contre lui, en prévision frauduleuse de la naissance de sa créance, situation assez exceptionnelle il est vrai 171.

Mais elle admet aussi, apportant à la règle une atténuation de grande portée, qu’il suffit que le demandeur fasse valoir une créance dont le principe existait avant l’acte contesté 172. Exemple : la caution qui, dans la perspective de l’insolvabilité du débiteur garanti, s’appauvrit « préventivement » – par exemple en consentant des donations à des parents – ne pourra pas opposer au créancier bénéficiaire du cautionnement le fait que sa créance n’a été déterminée qu’après les actes d’appauvrissement.

26. Preuve de l’antériorité. C’est au créancier qu’il incombe d’établir l’antériorité de son droit – créance ou principe de créance – par rapport à l’acte attaqué. Il lui faut donc faire la preuve de la date de sa créance et de celle de cet acte.

La jurisprudence admet que l’antériorité peut être établie par tout moyen, sans distinguer selon que la créance résulte d’un fait ou d’un acte juridique 173. La mise à l’écart, pour ce dernier cas, de l’exigence de date certaine 174, peut trouver une justification – visée par l’arrêt de 1978 – dans les liens étroits qui existent entre les questions de date et de fraude dès lors que celle-ci, qui est soumise au principe de preuve par tout moyen, suppose toujours la connaissance par le débiteur du préjudice causé au créancier 175.

La preuve – par tout moyen – de la date de l’acte attaqué suscite parfois des problèmes particuliers.

Ainsi pour les actes soumis à publicité foncière : quelle date convient-il de prendre en considération, celle de l’acte où celle de sa publication ? La publicité n’étant pas une condition de l’opposabilité de ces actes à l’encontre des créanciers chirographaires, c’est de la date de l’acte qu’il faut tenir compte à leur égard. La solution a été étendue au cas particulier des donations, ce dont la rédaction de l’article 941 pouvait faire douter 176. La condition d’antériorité ne sera donc pas remplie pour les créances ou principes de créance nés entre la date de l’acte et celle de sa publication.

Section 2

La fraude

27. La fraude du débiteur. L’action paulienne suppose toujours une fraude commise par le débiteur 177. Elle exige aussi, parfois, une complicité du tiers contre qui l’action est exercée.

La fraude ne résulte pas toujours d’un acte unique. Elle peut naître d’une pluralité d’actes, d’un « montage frauduleux ». Auquel cas, l’action paulienne peut être dirigée contre n’importe lequel de ces actes, même s’il ne réunit pas isolément les conditions de l’action paulienne 178.

La fraude paulienne n’est pas définie par le Code civil. À strictement parler, elle devrait être définie comme l’intention de nuire au créancier, comme la volonté délibérée d’éluder les obligations souscrites envers lui, le débiteur faisant exprès de se rendre insolvable pour ne pas pouvoir payer son créancier. Mais une telle intention se rencontre à la vérité fort rarement : ordinairement, le débiteur ne cherche pas tant à frustrer ses créanciers de leurs droits qu’à satisfaire ses intérêts propres malgré ces droits. Et la preuve d’une telle intention est fort difficile.

Cela explique que la jurisprudence, dans un souci de moralisation des relations économiques, ait adopté une conception plus compréhensive de la fraude paulienne : il suffit que le débiteur ait eu connaissance du préjudice que l’acte conclu par lui causait à ses créanciers. La fraude « résulte de la seule connaissance qu’a le débiteur du préjudice qu’il cause au créancier en se rendant insolvable ou en augmentant son insolvabilité » 179. Celui qui brade ses biens pour faire des dépenses inconsidérées veut sans doute moins nuire à ses créanciers qu’obtenir certaines satisfactions ; il ne peut pour autant ignorer, en général, qu’il se met ainsi dans l’impossibilité d’acquitter ses dettes. Cela suffit pour autoriser l’action paulienne : point n’est besoin d’une volonté de nuire ; la simple conscience de porter préjudice suffit 180.

Le fait que certains arrêts portent référence à l’intention de nuire au créancier 181 n’a pas de signification propre, sinon, et au-delà du réflexe de plume, que lorsqu’une telle intention est établie il n’est pas interdit d’en faire état. Cela ne remet pas en cause la compréhen­sion large de la fraude paulienne que consacre la jurisprudence moderne qui, tout au contraire, censure fermement les décisions exigeant la preuve d’une telle intention 182.

Il n’y a guère que dans le cas où la créance est postérieure à l’acte que la fraude prend une coloration particulière puisqu’il faut alors que cet acte ait été accompli en prévision de l’existence future de la créance. Si ce n’est pas nécessairement de l’intention de nuire, du moins est-ce un agissement intentionnel.

La preuve de la fraude, qui incombe au créancier, peut évidemment être faite par tout moyen 183. L’appréciation des juges du fond est souveraine 184. L’exigence d’une telle preuve est générale : il n’y a pas à distinguer selon la nature – gratuite ou onéreuse – de l’acte attaqué. Le créancier doit toujours démontrer que cet acte a été conclu en fraude de ses droits 185.

28. La fraude du tiers. L’action paulienne est dirigée contre l’acte que le créancier estime contraire à ses droits. Elle doit, en conséquence, être exercée contre le tiers – le plus souvent un acheteur ou un donataire – avec qui le débiteur a traité 186. La question est alors de savoir si la mauvaise foi de ce tiers est requise, c’est-à-dire s’il faut qu’il se soit rendu complice de la fraude du débiteur, qu’il ait eu conscience de participer à un acte nuisible aux intérêts des créanciers de son cocontractant.

C’est ici que la réponse dépend du caractère gratuit ou onéreux de l’acte attaqué 187. Le tiers-acquéreur à titre onéreux ne subit l’action paulienne que s’il a été complice de la fraude 188. Au contraire, le tiers-acquéreur à titre gratuit subit l’action même s’il a été de bonne foi, même s’il a ignoré l’insolvabilité du débiteur 189. Cette distinction, issue de la jurisprudence, figure aujourd’hui expressément à l’article 1341-2. Le texte indique en effet que lorsque le créancier attaque un acte à titre onéreux, il doit prouver que le tiers cocontractant avait connaissance de la fraude. A contrario, lorsque l’acte est à titre gratuit, le créancier n’a pas à prouver la complicité du tiers 190.

La différence ainsi faite se justifie facilement : l’acquéreur à titre gratuit prétend seulement conserver un gain. L’action lui fait subir un simple manque à gagner et non pas une véritable perte. Au contraire, l’acquéreur à titre onéreux lutte pour éviter une perte : il est normal que, lorsqu’il est de bonne foi, ses intérêts l’emportent sur ceux du créancier 191.

Reste à envisager la situation particulière où le bien aliéné par le débiteur a fait l’objet d’une aliénation subséquente par le tiers au bénéfice d’un sous-acquéreur. L’action paulienne peut alors être dirigée contre celui-ci. Mais il faut distinguer.

Elle ne peut pas être engagée contre lui lorsque le créancier n’aurait pas pu l’exercer contre l’acquéreur originaire, parce que celui-ci avait acquis à titre onéreux et de bonne foi.

Quant aux cas où l’action paulienne aurait pu être exercée contre l’acquéreur originaire – parce qu’il avait acquis à titre gratuit ou parce qu’il était de mauvaise foi – le tiers acquéreur la subira s’il a acquis lui-même à titre gratuit ou de mauvaise foi 192.

S’il le préfère, le créancier peut agir contre le premier acquéreur du bien. Celui-ci ne pouvant le rendre en nature, la restitution devrait se faire en valeur. Mais la jurisprudence a plutôt tendance à appliquer alors les principes de la responsabilité civile et à obliger le premier acquéreur à indemniser le créancier du préjudice que l’acte lui a causé 193.
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29. Inopposabilité de l’acte attaqué. À l’égard du créancier qui réussit dans l’exercice de l’action paulienne, l’acte attaqué ne peut produire aucun effet. Mais ce résultat est strictement relatif : il ne joue qu’au profit du créancier qui a agi ; l’acte reste valable et produit ses effets normaux à l’égard de tous les autres 194. On dit, pour souligner cette relativité, que l’acte est inopposable au créancier 195. L’ordonnance du 10 février 2016 consacre expressément cette sanction en indiquant que le créancier agit « pour faire déclarer inopposables à son égard » les actes concernés 196.

L’inopposabilité signifie que le créancier qui a exercé l’action paulienne peut ignorer purement et simplement l’acte frauduleux : tout se passe, pour lui, comme si l’acte n’avait jamais été conclu 197.

S’agissant d’un acte d’aliénation, le bien concerné est censé, pour le créancier, n’être jamais sorti du patrimoine du débiteur : il est réputé demeurer un élément du gage de ce créancier 198. Il en résulte que celui-ci bénéficie contre le tiers, acquéreur ou sous-acquéreur, d’une action en restitution qui lui permet de saisir le bien pour se faire payer sur sa valeur 199. Toutefois, l’obligation de restitution qui incombe ainsi au tiers 200 reste, en principe, à la mesure de la créance protégée : si le bien le permet – bien naturellement divisible – la restitution n’a lieu d’être que dans la limite de ce qui est nécessaire à la restauration des droits du créancier.

Lorsque l’acte frauduleux ne consistait pas dans un acte d’aliénation, l’inopposabilité emporte, pour le créancier, le droit de méconnaître les droits constitués par le débiteur. Ainsi, l’immeuble donné en location pourra-t-il être saisi comme libre de la location frauduleuse. La solution consacre, de fait, une moindre relativité de la sanction 201 : il va de soi en effet que l’acte frauduleux pourra être méconnu non seulement par le créancier mais encore par celui qui se portera acquéreur de l’immeuble saisi. C’est une altération exceptionnelle de l’effet relatif de l’inopposabilité, à défaut de laquelle celle-ci resterait sans portée.

30. Effet relatif de l’inopposabilité. En dépit de références malheureuses à la révocation, à l’anéantissement, voire à la nullité de l’acte attaqué, que l’on rencontre dans certains arrêts, l’action paulienne n’emporte pas l’invalidation de cet acte, ce dont tout un chacun pourrait se prévaloir, mais seulement son inopposabilité, laquelle n’opère que dans les rapports entre le créancier, son débiteur, et le tiers concerné. La Cour de cassation censure d’ailleurs les décisions des juges du fond qui prononcent la révocation rétroactive de la vente, par exemple, en rappelant que l’action paulienne a pour effet l’inopposabilité des actes affectés de fraude et non leur nullité 202. À cet effet relatif de l’inopposabilité s’attachent des conséquences diverses 203.

D’abord, dans les rapports du créancier et du tiers acquéreur, celui-ci peut éviter la restitution en désintéressant le créancier. L’acte attaqué produira dès lors tous ses effets normaux.

Ensuite, cet acte conserve, dans les rapports du débiteur et de l’acquéreur, son entière validité. Le débiteur ne saurait tirer un profit quelconque de l’action paulienne. De la sorte, d’une part, le tiers évincé par le créancier bénéficie d’un recours contre le débiteur – satisfaction assez formelle puisque, par hypothèse, celui-ci est insolvable ; mais il peut revenir un jour à meilleure fortune… D’autre part, s’il advient que le prix d’adjudication du bien soit supérieur au montant de la créance, l’excédent revient à l’acquéreur, non au débiteur.

Enfin, dans les rapports entre le créancier agissant et les autres créanciers du débiteur, le bénéfice de l’action reste, à la différence de celui de l’action oblique, propre au premier : pour les autres, l’acte demeure pleinement valable et le bien aliéné définitivement sorti du patrimoine du débiteur.

Cet effet relatif de l’inopposabilité est renforcé par ce que la jurisprudence dénomme le caractère personnel de l’action paulienne. Ce caractère manifeste que l’action n’a d’effet qu’entre le créancier, le débiteur et le tiers acquéreur poursuivi ; ses effets ne sauraient s’étendre, par accessoire en quelque sorte, à d’autres personnes : « elle ne peut atteindre que l’auteur et les complices de la fraude » 204.

31. En guise de conclusion : nature de l’action paulienne. L’action paulienne apparaît ainsi comme un moyen de défense étroitement ajusté à la protection du créancier contre les entreprises frauduleuses de son débiteur : s’il parvient à faire la preuve de la fraude, il pourra – et il pourra seul – s’en prévaloir et faire comme si elle n’avait pas eu lieu.

Le droit commercial est plus expéditif. Certes, tout créancier reste libre de faire usage, le cas échéant, de l’action paulienne. Mais, dans le cadre des procédures de redressement ou de liquidation judiciaires, la loi établit, en outre, un régime spécial qui renforce considéra­blement la protection des créanciers. Ainsi, notamment, en vertu de l’article 632-1 du Code de commerce, sont nuls différents actes – parce que présumés frauduleux – dès l’instant qu’ils sont accomplis pendant la période suspecte, c’est-à-dire après la date de cessation des paiements du débiteur (moment où il n’a plus fait face à ses engagements), en particulier les actes de disposition à titre gratuit, les contrats économiquement déséquilibrés et les paiements anormaux. Il n’est pas alors besoin de prouver la fraude et la sanction ne se limite pas à l’inopposabilité de l’acte suspect, lequel est annulé.

La fraude et l’inopposabilité sont ainsi les éléments spécifiques de l’action paulienne.

La gravité du fait même de la fraude justifie qu’elle puisse être sanctionnée, parfois, contre un contractant qui est demeuré de bonne foi (bénéficiaire innocent d’une libéralité) – éventualité qui démontre que l’action paulienne ne relève pas de la responsabilité civile 205.

Quant à l’inopposabilité, elle est particulièrement adéquate au règlement d’une situation marquée par la fraude en ce que, de façon beaucoup plus spécifique qu’une annulation, elle fait obstacle à la manœuvre entreprise en la privant d’effet à l’égard de celui contre qui elle était dirigée. En cela, l’action paulienne se distingue radicalement d’une action en nullité et notamment d’une action en nullité relative, ce qui autorisait à la soumettre à la prescription trentenaire au lieu de la prescription quinquennale de l’ancien article 1304 206. La qualification n’a plus cette conséquence depuis que la loi du 17 juin 2008 ayant réformé la prescription civile a en principe soumis toutes les actions à la prescription quinquennale 207.

Action en déclaration d’inopposabilité, l’action paulienne est en définitive un moyen de défense individuelle contre les actes frauduleux 208.




Titre 3

Les actions directes

	



32. Notion et applications principales de l’action directe. On dénomme action directe le mécanisme, envisagé par l’article 1341-3 du Code civil, en vertu duquel un créancier exerce, en son nom personnel et pour son seul profit, contre un tiers, débiteur de son débiteur, un droit qui correspond au droit de créance de son débiteur contre ce tiers 209. Selon ce texte, « dans les cas déterminés par la loi, le créancier peut agir en paiement de sa créance contre un débiteur de son débiteur ». Sa valeur normative propre est nulle puisqu’il n’énonce lui-même aucune prescription 210. Sa valeur descriptive est faible puisqu’il ne précise rien des cas concernés.

Par exemple, la victime d’un dommage demande le paiement de l’indemnité à l’assureur de l’auteur responsable : au lieu de réclamer le paiement au responsable, à charge pour celui-ci de demander lui-même le règlement de l’indemnité d’assurance à son assureur, la victime agit directement contre l’assureur.

Le mécanisme est avantageux pour le créancier qui bénéficie ainsi, à côté du débiteur originaire, d’un second débiteur, particulièrement bienvenu au cas d’insolvabilité – ou de menace d’insolvabilité – du premier. Mais, s’agissant d’un mécanisme profondément dérogatoire aux principes du droit commun, il n’existe qu’en vertu de la loi. D’ailleurs, s’il est vrai que la volonté du législateur peut, ici comme ailleurs, être révélée, parfois de manière un peu hardie, par la jurisprudence 211. On peut néanmoins se demander si l’article 1341-3, qui vise « les cas déterminés par la loi », n’édicte pas, de nos jours, une interdiction de créer des actions directes en paiement par la voie jurisprudentielle 212.

Une telle action est instituée, notamment, au profit :

– du bailleur d’un immeuble, dont le locataire sous-loue les lieux loués, contre le sous-locataire, pour se faire payer les loyers que lui doit le locataire principal (C. civ., art. 1753) ;

– des ouvriers d’un entrepreneur, contre le maître de l’ouvrage, pour se faire payer leurs salaires (C. civ., art. 1798) ;

– du mandant, contre le sous-mandataire que le mandataire s’est substitué pour l’exécution du mandat (C. civ., art. 1994) – et la jurisprudence admet l’existence d’une action directe réciproque du sous-mandataire contre le mandant, en remboursement de ses frais 213 ;

– de la victime d’un dommage, contre l’assureur de la responsabilité de l’auteur (C. assur., art. L. 124-3) ;

– du sous-traitant, contre le maître de l’ouvrage, pour les sommes qui lui sont dues par l’entrepreneur principal, en rémunération des travaux exécutés pour le compte de ce dernier (L. du 31 déc. 1975, art. 12) ;

– des établissements publics de santé, contre les débiteurs des hospitalisés ainsi que contre les personnes qui sont tenues à leur égard d’une obligation d’aliments, pour le règlement des frais de séjour (CSP, art. L. 6145-11).

La notion d’action directe, parce que ses consécrations légales ne sont pas parfaitement homogènes 214 – au plan du régime juridique, notamment – est parfois entendue de façon exagérément compréhensive, au point de perdre toute homogénéité, sinon toute utilité opérationnelle. L’action directe, en réalité, doit être nettement distinguée de toutes les situations où, en particulier, un tiers recueille un droit de créance par l’effet d’un accord de volontés spécifique, exprès ou tacite (par ex., une stipulation pour autrui ou une cession de créance) 215.

33. L’action directe et la consécration d’un droit propre au bénéfice du créancier. Strictement entendue, l’action directe véritable se caractérise, au-delà des différences qui apparaissent d’un cas à l’autre, par un double élément indissociable :

– d’abord, elle n’existe qu’en vertu d’un droit de créance dont le débiteur du titulaire de l’action directe est lui-même investi contre un tiers ;

– ensuite, et là se trouve l’essentiel, elle constitue un droit propre pour le créancier qui en bénéficie, c’est-à-dire un droit qui n’appartient et n’a jamais appartenu qu’à lui.

L’action directe se fonde sur la prise en considération d’une créance du débiteur contre un tiers et opère l’affectation, par la loi, de cette créance au paiement de la dette principale. Elle permet au créancier qui en est investi d’agir, pour son bénéfice exclusif, en paiement contre le tiers, débiteur de son débiteur.

De la référence faite à la créance du débiteur il résulte, d’abord, que l’action directe ne peut être exercée que dans la mesure de ce droit. Exemples : le bailleur ne peut demander paiement au sous-locataire que dans la limite de ce que celui-ci doit au locataire principal ; de même, la victime ne peut-elle réclamer paiement à l’assureur que jusqu’à concurrence de la somme assurée.

Ensuite, il en résulte aussi que le tiers débiteur peut opposer au créancier agissant les exceptions qu’il aurait pu faire valoir contre son créancier. Exemple : si le contrat d’assurance est nul, l’assureur peut opposer cette nullité au titulaire de l’action directe.

Mais ces limites de l’action directe, qui sont nécessaires, sont peu de chose comparées aux avantages que lui confère sa nature de droit propre.

Ainsi, tout d’abord, et par dérogation à ce qui vient d’être dit, certaines exceptions que le débiteur aurait pu opposer à son créancier restent inopposables au bénéficiaire de l’action directe : celles, notamment, dont la cause est postérieure à l’exercice de l’action, tel le paiement que le tiers débiteur aurait fait après l’introduction de la demande. C’est dire que l’exercice de l’action directe réalise une véritable immobilisation de la créance. Ce phénomène d’immobilisation est même parfois poussé très loin : c’est le cas de la jurisprudence qui décide que, dès le moment de l’accident, l’indemnité est immobilisée au profit de la victime de telle manière que les paiements faits plus tard par l’assureur et les déchéances encourues par l’assuré seront inopposables à celle-ci 216.

Ensuite et surtout, l’action directe consacre, pour le créancier qui en est investi, un véritable privilège, en dérogation au principe d’égalité des créanciers. En effet, le produit de cette action lui est exclusivement réservé. C’est ainsi que l’indemnité d’assurance, qui aurait normalement vocation à tomber dans le patrimoine de l’auteur du dommage et à entrer dans le gage commun de ses créanciers, se trouve exclusivement affectée au paiement de la victime, dans la seule limite de son propre droit de créance.

34. Nature de l’action directe. Conclusion sur les moyens de sauvegarde du droit de créance. Les explications qui précèdent font apparaître une différence radicale qui sépare les actions directes de l’action oblique et de l’action paulienne. Alors que celles-ci ne sont que des moyens de sauvegarde, préparatoires à l’exécution de ses droits par le créancier, les actions directes constituent, dans les cas où la loi les consacre, de véritables modes d’exécution : c’est le paiement de ses droits que le créancier réclame.

Mais l’action directe n’est pas, non plus, un mode d’exécution ordinaire de la créance. D’abord, elle constitue un droit propre du créancier, distinct comme tel du droit de créance de son débiteur, et qui procède de la seule volonté de la loi – révélée au besoin par la jurisprudence. Cela suffit pour interdire d’y voir, comme il a été prétendu parfois, une exception au principe de l’effet relatif du contrat : ce n’est pas la volonté des parties (au contrat d’assurance, au contrat de sous-location ou au contrat de sous-traitance…) qui crée le droit au profit du créancier attributaire de l’action directe, mais la loi seule 217.

Ensuite, elle crée, au bénéfice du créancier qui en est investi, un mode de paiement préférentiel qui lui permet, dans la double limite de son droit de créance et de celui de son débiteur, de passer avant les autres créanciers de ce dernier. La loi met ainsi à l’écart le principe d’égalité des créanciers, sur le fondement de considérations de justice et de sécurité juridique : dans certains cas, le créancier qui a précisément permis l’entrée d’une valeur dans le patrimoine de son débiteur doit pouvoir être préféré aux autres créanciers de celui-ci.

L’action directe est donc, en définitive, un mode extraordinaire d’exécution privilégiée accordé à certains droits de créance, par exception au principe d’égalité des créanciers et, par suite, à la notion même de gage commun des créanciers.

On observe ainsi une gradation très marquée des techniques que la loi met au service des créanciers pour la défense de leur droit.

La sauvegarde du droit de créance est poussée, dans le cas de l’action directe, à son extrême limite, celle de l’exécution privilégiée. Elle est bien moindre dans le cas de l’action paulienne et, surtout, de l’action oblique. Il ne s’agit alors, pour la première, que de faire obstacle aux effets nuisibles de la fraude en permettant au créancier de restaurer, à son égard, le patrimoine du débiteur tel qu’il serait demeuré sans la fraude. Quant à la seconde, elle n’est qu’un moyen de surmonter la négligence du débiteur dans la gestion de son patrimoine et, donc, de mettre celui-ci dans l’état où une gestion normalement diligente l’aurait établi.

La gradation est en réalité beaucoup plus considérable dans la loi. En effet, on n’a tenu compte ici que des techniques de sauvegarde des intérêts du créancier qui relèvent du droit civil pur. Mais il existe, à côté d’elles, d’autres techniques qui permettent au créancier de conserver et immobiliser tel ou tel bien qu’il se propose de saisir. Il dispose pour cela de divers moyens d’action, tels que l’apposition de scellés, l’inventaire, et, surtout, les saisies conservatoires des articles L. 521-1 suivants du Code des procédures civiles d’exécution. Il peut également, le cas échéant, intervenir dans les instances auxquelles son débiteur est partie. Mais il s’agit là de techniques qui échappent au droit civil et relèvent de la procédure civile et des voies d'exécution 218.
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35. Notion. Plan. Les « modalités » constituent une manière d’être de l’obligation. Elles reposent sur un élément qui vient s’ajouter à celle-ci. À cet égard, une distinction peut être retenue. Parfois, l’élément supplémentaire permet de prendre en compte l’écoulement du temps. La modalité est alors dite temporelle. D’autre fois, l’élément qui s’ajoute influe sur la structure même de l’obligation, en ce qu’il y ajoute une prestation ou une personne. Il en résulte ce que l’on peut définir comme une obligation plurale.
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36. Plan. On appelle « modalité temporelle », l’aménagement particulier quant à l’exigibilité, la durée ou même l’existence de l’obligation. Ces modalités temporelles sont le terme et la condition. L’un et l’autre désignent des événements futurs mais, tandis que la réalisation en est certaine pour le terme, elle ne l’est pas pour la condition. Le terme commande l’exigibilité ou la durée de l’obligation. Au contraire, la condition affecte son existence même 219.
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37. Notion. Le terme est un événement futur de réalisation certaine auquel est subordonnée soit l’exigibilité, soit l’extinction d’une obligation 220.

Dans le premier cas, on parle de terme suspensif – exemple : date à laquelle est suspendue la livraison de la chose vendue.

Dans le second, le terme est dit extinctif – exemple : date à laquelle le bail prendra fin.

La subdivision du Code civil intitulée « L’obligation à terme » traite uniquement du terme suspensif 221. Ce sont les articles 1210 et suivants, qui figurent dans la Section consacrée à la durée du contrat, qui s’intéressent implicitement au terme extinctif. Le choix, suggéré par le projet de l’Académie des sciences morales et politiques, s’expliquerait par le fait que toute obligation peut être affectée d’un terme suspensif, alors que seule une obligation à exécution continue ou successive peut être assortie d’un terme extinctif 222.

Le terme extinctif n’appelle pas un examen particulier. Il suffit de noter que l’obligation qui en est assortie est une obligation qui produit ses effets normaux jusqu’à l’arrivée du terme, lequel n’a d’autre rôle que de limiter ces effets dans le temps 223. S’agissant du contrat, celui dont les obligations est affecté d’un terme extinctif constitue un contrat à durée déterminée.

Il convient toutefois de remarquer que cet effet extinctif du terme peut, dans certains cas, être occulté, l’obligation renaissant à l’arrivée du terme convenu par l’effet d’une tacite reconduction. Celle-ci est le résultat de la continuation volontaire par les parties de leur relation contractuelle au-delà du terme stipulé 224. C’est ce qu’indique désormais expressément le nouvel article 1215 du Code civil issu de l’ordonnance du 10 février 2016. Elle suppose l’existence d’un contrat à exécution successive engendrant des obligations réciproques à la charge des parties, cette réciprocité permettant de vérifier la volonté commune des parties de prolonger leur relation contractuelle 225. Elle suppose aussi que cette continuation de la relation contractuelle soit matériellement décelable, condition à défaut de laquelle il n’est pas possible de découvrir une quelconque manifestation de volonté 226.

La jurisprudence considérait que le nouveau contrat né de la tacite reconduction est un contrat à durée indéterminée 227 qui comporte, comme tel, une faculté de résiliation unilatérale pour chacune des parties. Ce contrat se poursuit aux conditions du contrat initial, mais chacun des contractants reste libre de solliciter une modification des conditions de la relation contractuelle. À défaut d’accord, le contractant intéressé peut faire usage de sa faculté de résiliation unilatérale 228, sous réserve de ne pas commettre d’abus de droit. Désormais, l’article 1215 dispose que la tacite reconduction « produit les mêmes effets que le renouvellement du contrat », Selon l’article 1214, alinéa 2, ce dernier « donne naissance à un nouveau contrat dont le contenu est identique au précédent mais dont la durée est indéterminée ». Les textes confirment donc la jurisprudence antérieure à la réforme.

La tacite reconduction est parfois prévue par une clause de la convention elle-même. Dans certains cas, l’application de celle-ci peut surprendre la partie qui l’a acceptée sans vraiment y prêter attention, en lui imposant la continuation du contrat. Pour lutter contre ce phénomène, l’article L. 215-1 du Code de la consommation dispose que le professionnel prestataire de services doit informer le consommateur de la possibilité de ne pas reconduire le contrat, trois mois au plus tôt, un mois au plus tard avant le terme de la période permettant de refuser la reconduction. À défaut, le consommateur peut mettre fin au contrat à tout moment à compter de la date de reconduction 229.

Pour qu’il s’agisse d’un terme, encore faut-il que l’événement soit certain, que l’on soit sûr qu’il se produira.

À défaut, il ne s’agirait pas d’un terme mais d’une condition 230.

Cependant, cette certitude peut comporter une nuance. Il est des termes qui sont précisément localisés dans le temps : telle date, telle fête (nationale, Pâques, Mondial de l’automobile…). Le terme est alors « certain ». Mais le terme peut aussi correspondre à un événement qui est sûr mais dont on ignore à quel moment il surviendra : ainsi de la mort du créancier (exemple de la rente viagère). On parle alors de « terme incertain » – la langue française est pauvre, parfois. La distinction est évoquée par l’article 1305 qui définit l’obligation à terme comme celle dont « l’exigibilité est différée jusqu’à la survenance d’un événement futur et certain, encore que la date en soit incertaine ».

Cela étant dit, la difficulté principale est de savoir comment apprécier la certitude de l’événement 231. Deux critères sont envisageables 232. D’après un critère objectif, est certain seulement l’événement qui se produira forcément. Mais seuls très peu d’événements peuvent être qualifiés d’objectivement certains, en dehors de la survenance d’une date et du décès d’une personne. L’autre critère est subjectif, dans la mesure où il conduit à se demander si un événement, bien qu’objectivement incertain, est tout de même subjectivement tenu pour certain par les parties. À ce jour, la jurisprudence n’a pas fait un choix clair et définitif. Pendant longtemps, la Cour de cassation a opté pour le critère subjectif 233. Puis elle a préféré le critère objectif 234. Dernièrement, elle a cependant rendu un arrêt laissant penser à un retour au critère subjectif 235.

Le terme suspensif peut être légal. C’est le cas des moratoires établis par la loi dans les situations de crises – guerres, crises économiques… 236 Mais la variété la plus usuelle est le terme conventionnel.

Si l’on se concentre sur le terme suspensif conventionnel, son régime appelle des précisions relatives à sa fixation et à sa disparition.

Section 1

La fixation du terme

38. Terme exprès ou tacite. Le principe est que l’obligation est immédiatement exigible 237. Les parties peuvent toutefois déroger à l’exigibilité immédiate de l’obligation en fixant un terme. Celui-ci n’est soumis à aucun formalisme. L’article 1305-1, alinéa 1er, dispose en effet que le terme peut être exprès ou tacite. Cette précision, qui constitue une innovation par rapport aux textes antérieurs, paraît parfaitement justifiée : dès lors que l’existence d’un terme est flagrante, pourquoi devrait-il être forcément exprès ? Par exemple, dans une vente à distance, un terme pour la livraison est consubstantiel à l’opération choisie, même si ce terme n’a pas été expressément stipulé.

39. Fixation judiciaire de l’échéance. L’alinéa 2 de l’article 1305-1 ajoute qu’« (à) défaut d’accord, le juge peut le fixer en considération de la nature de l’obligation et de la situation des parties ». La formulation est passablement confuse. Elle peut donner lieu à deux interprétations.

Entendue strictement, cette disposition pourrait laisser croire que le juge a la faculté de fixer un terme alors que les parties n’en ont stipulé aucun. Or, s’il est vrai que le juge peut octroyer au débiteur un délai de grâce sous les conditions et dans les limites prévues par l’article 1343-5, il ne saurait pas fixer de terme en dehors de cette hypothèse exceptionnelle.

C’est pourquoi une autre interprétation est préférable. La formule « fixer le terme » employée par le législateur constitue vraisemblablement une ellipse pour désigner la « fixation de l’échéance du terme », tout comme, dans un autre domaine, la « fixation du prix » ne consiste pas à décider si un contrat est à titre gratuit ou à titre onéreux mais renvoie simplement à la « fixation du montant du prix » 238. La règle s’éclaire alors : si les parties se sont accordées sur le principe d’un terme mais qu’un accord sur l’échéance du terme fait en revanche défaut, cette échéance peut être fixée par le juge.

Deux critères sont prévus pour la fixation judiciaire de l’échéance du terme : la nature de l’obligation et la situation des parties 239.

La référence à la nature de l’obligation semble une invitation faite au juge à mener une appréciation objective, par référence aux caractéristiques de l’objet de la prestation : qualité, quantité, technicité, périssabilité, fongibilité, disponibilité, etc.

Le renvoi à la situation des parties, pour sa part, suggère une appréciation subjective, qui se décline de diverses manières. Pour fixer le terme, le juge peut se référer à la commune intention des parties, aux besoins du créancier et aux difficultés rencontrées par le débiteur, ou encore aux usages professionnels.

40. Fixation unilatérale de l’échéance. Il n’est pas habituel de parler de « terme potestatif » 240. Pourtant, la formule peut être utilement employée pour désigner une réalité connue 241. Simplement, il faut préciser que l’objet de la potestativité n’est ni l’existence de l’obligation ni l’existence du terme, mais la durée du délai pendant lequel l’exigibilité est suspendue. Autrement dit, le terme potestatif est celui dont l’échéance est fixée par l’une des parties.

La pratique contractuelle connaît de nombreux termes potestatifs 242 : prise d’effet de la garantie par l’assureur le lendemain du paiement de la première prime par l’assuré 243, délivrance de la chose réalisée aux besoins de l’acheteur 244 ou alors selon les disponibilités du vendeur 245, durée d’une cession de droits d’exploitation d’un film calculée à compter de la première diffusion par le cessionnaire 246. Le Code civil envisage également, çà et là, le terme potestatif. On peut notamment songer à l’article 1601-2 relatif à la vente d’immeubles à construire, aux termes duquel « La vente à terme est le contrat par lequel le vendeur s’engage à livrer l’immeuble à son achèvement, l’acheteur s’engage à en prendre livraison et à en payer le prix à la date de livraison (…) » 247.

Malgré tout cela, le nouvel article 1305-1 n’envisage pas le terme potestatif. Son second alinéa, qui dispose que le juge peut fixer le terme « à défaut d’accord », pourrait même être interprété comme un rejet implicite du terme fixé unilatéralement 248. Mais la recherche de la raison d’être de la règle autorise une interprétation opposée. En effet, l’avant-projet de réforme du droit des obligations 249, le projet de réforme de l’Académie des sciences morales et politiques 250 et le projet d’ordonnance de réforme du droit des contrats et des obligations du 25 février 2015 251 prévoyaient expressément que la fixation du terme puisse être remise aux deux parties ou à une seule d’entre elles. Finalement, le législateur a expurgé l’article 1305-1, alinéa 2, de la référence à la fixation unilatérale. Mais le rapport au président de la République présente cet article comme une généralisation du régime du prêt de consommation 252, lequel admet deux hypothèses : celle de la fixation bilatérale de l’échéance et celle de la fixation unilatérale de celle-ci 253. L’hypothèse suivante est alors permise 254 : d’après l’esprit de l’article 1305-1, alinéa 2, la fixation du terme est en principe volontaire, par exception judiciaire. Cette exception joue lorsque les deux parties s’abstiennent de fixer le terme et, a fortiori, lorsqu’une partie – s’il a été décidé que la fixation serait unilatérale – fait de même. En somme, le mot « accord » constitue peut-être une synecdoque, une figure par laquelle l’espèce (l’accord bilatéral) est prise pour le genre (la volonté).

Section 2

La disparition du terme

41. Renonciation au terme. Le terme peut disparaître de manière anticipée. C’est le cas lorsqu’il y a renonciation au terme. La solution était déjà admise avant la réforme de 2016, mais elle ne figurait pas dans le Code civil. En règle générale, cette renonciation au terme est implicite et résulte d’un paiement anticipé.

Il va de soi que les deux parties peuvent renoncer au terme d’un commun accord 255. Mais l’article 1305-3, alinéa 2, autorise également une seule partie à le faire : la renonciation peut émaner de la « (…) partie au bénéfice exclusif de qui le terme a été fixé ». Aussi faut-il se référer à l’alinéa précédent pour identifier la personne au bénéfice de laquelle le terme a été stipulé : « Le terme profite au débiteur, s’il ne résulte de la loi, de la volonté des parties ou des circonstances qu’il a été établi en faveur du créancier ou des deux parties ». Trois hypothèses différentes en résultent.

La première est celle d’un terme stipulé en faveur du débiteur, ce qui constitue la règle. Cette présomption est ancienne 256. Elle se déduit, à vrai dire, de la logique même du terme. En effet, en suspendant l’exigibilité de l’obligation, le terme opère avant tout en faveur du débiteur en lui accordant du temps pour payer. Il en va par exemple ainsi du terme pour le remboursement d’un prêt à titre gratuit.

La deuxième hypothèse est celle où la présomption est renversée et où il est démontré que le terme est prévu en faveur des deux parties. Cela peut résulter de la volonté expresse des parties mais aussi simplement des circonstances objectives. L’exemple topique est celui du remboursement d’un prêt de somme d’argent avec intérêts. L’emprunteur a certes intérêt à profiter de la jouissance de la somme d’argent pendant le délai convenu, mais le prêteur a lui aussi intérêt à ce que le remboursement n’ait pas lieu avant l’échéance pour percevoir les intérêts 257.

Il faut néanmoins remarquer que le Code de la consommation dispose en matière de crédit à la consommation 258 et en matière de crédit immobilier 259 que « L’emprunteur peut toujours, à son initiative, rembourser par anticipation, en partie ou en totalité » le prêt en respectant certaines conditions.

Troisième et dernière hypothèse : l’article 1305-3, alinéa 2, ajoute que le terme peut être stipulé en faveur du créancier. C’est le cas où le débiteur a intérêt à ce que le paiement ait lieu immédiatement et où le créancier préfère au contraire bénéficier d’un laps de temps. Il est envisageable que le créancier ne soit par exemple pas encore en mesure de recevoir le paiement. On cite aussi souvent l’illustration du dépôt, où le déposant, créancier de la restitution de la chose déposée, a intérêt à ce que la restitution n’ait pas lieu avant l’échéance. Mais il faut admettre alors que l’on sort quelque peu de la définition même du terme : ce n’est pas la possibilité d’exiger le paiement qui est différée 260, c’est la possibilité de réaliser le paiement 261.

42. Déchéance du terme. Le terme peut disparaître de manière anticipée aussi, et surtout, lorsqu’il y a déchéance du terme.

La déchéance du terme est, en principe, une mesure légale qui consiste à priver le débiteur du terme convenu, lorsque les circonstances démontrent que ce débiteur ne mérite plus la confiance qui lui a été faite. Abstraction faite de textes spéciaux du droit commercial, il existe deux causes principales de déchéance du terme.

Cet effet est d’abord attaché au jugement qui ouvre ou qui prononce la liquidation judiciaire du débiteur (C. com., art. L. 643-1). Cependant, lorsque le tribunal ordonne le maintien de l’activité en vue de la cession totale ou partielle de l’entreprise, les créances non échues ne deviennent exigibles qu’à la date du jugement prononçant la cession ou, à défaut, à celle à laquelle le maintien de l’activité prend fin (même texte).

En matière civile, la déchéance du terme avait été admise par la jurisprudence, sur le fondement de la rédaction originaire de l’article 1188 (qui évoquait une perte du bénéfice du terme lorsque le débiteur a « fait faillite »), en cas de déconfiture, c’est-à-dire d’état d’insolvabilité dûment constaté du débiteur : sur le fondement d’une telle constatation, le juge pouvait prononcer la déchéance du terme 262. La modification de la rédaction de ce texte (suppression du mot « faillite » par la loi du 25 janvier 1985) avait suscité un doute sur le maintien de cette solution.

Aujourd’hui, l’article 1305-4 s’intéresse à la déchéance du terme, sans la nommer – mais l’appellation figure à l’article suivant. L’idée implicite est que le terme suspensif est un avantage qui suppose une confiance faite au débiteur et que si cette confiance est compromise à cause du débiteur lui-même, celui-ci perd le bénéfice du terme. Deux hypothèses sont prévues : il y a déchéance du terme si le débiteur « (…) ne fournit pas les sûretés promises au créancier ou s’il diminue celles qui garantissent l’obligation » 263. La formulation est plus large que par le passé 264. Outre les sûretés existantes, les sûretés promises sont visées et toute référence à la source contractuelle est abandonnée, en ce sens qu’il peut s’agir de sûretés de source conventionnelle, légale ou judiciaire. En revanche, seules les sûretés sont mentionnées et non, plus largement, les garanties 265. Cette disposition, qui généralise d’autres dispositions du Code civil 266, peut être rapprochée de l’article 512 du Code de procédure civile qui prévoit des solutions similaires en matière de délai de grâce.

Mais la déchéance du terme peut aussi résulter de la convention des parties. Il est usuel de stipuler ainsi, dans les contrats de prêt, que le défaut de paiement d’une échéance emportera la déchéance du terme, rendant ainsi le remboursement du prêt immédiatement exigible 267. D’autres stipulations se rencontrent également : un contrat de prêt peut notamment prévoir la perte du bénéfice du terme si l’emprunteur ne souscrit pas une assurance pour le bien financé 268. La Cour de cassation précise que la déchéance du terme est subordonnée à la délivrance d’une mise en demeure préalable, sauf stipulation expresse et non équivoque 269.

En cas de déchéance du terme, l’obligation devenue pure et simple est immédiatement exigible. Mais qu’en est-il des effets à l’égard des autres personnes auprès desquelles le paiement pourrait être exigé ? Dans sa rédaction résultant de l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016, l’article 1305-5 affirmait que « La déchéance du terme encourue par un débiteur est inopposable à ses coobligés, même solidaires ». Était – et l’est toujours – ainsi consacrée une solution jurisprudentielle 270, qui fait écho à la disposition de l’article 1315 concernant l’opposabilité des exceptions en matière d’obligation solidaire 271. Toutefois, ainsi rédigé, le texte conduisait à se demander si la même solution était applicable aux cautions. La jurisprudence avait par le passé retenu cette solution 272, et les deux interprétations possibles de l’article 1305-5 ne faisaient pas obstacle à ce que les cautions puissent l’invoquer à leur profit. Dans une acception large, le terme « coobligé » pourrait en effet englober également les cautions 273. Dans une acception stricte, « coobligé » serait un synonyme de « codébiteur », mais alors ce qui vaut pour les codébiteurs engagés à titre principal pourrait valoir, a fortiori, pour les cautions engagées à titre accessoire. La loi de ratification n° 2018-287 du 20 avril 2018 a tout de même décidé de lever tout doute, en ajoutant la référence aux « cautions » à l’article 1305-5 274. La modification a d’ailleurs un caractère interprétatif 275 : elle est applicable à compter du 1er octobre 2016.
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43. Notion. Aux termes de l’article 1304, alinéa 1er, « L’obligation est conditionnelle lorsqu’elle dépend d’un événement futur et incertain ». Cette définition appelle quelques observations.

Le fait que la condition soit rattachée à l’obligation peut paraître réducteur à double titre 276. D’abord, il est fréquent que les parties à un contrat soumettent l’ensemble de ses effets et non seulement une obligation à une condition 277.

Exemple : une vente immobilière sous condition suspensive de l’obtention d’un prêt. Ensuite, l’effet obligationnel d’un contrat n’est pas le seul qui peut être soumis à une condition. Tous les effets, notamment l’effet translatif ou l’effet extinctif, le peuvent.

Le texte précise que l’obligation « dépend » de l’événement érigé en condition. Ce faisant, il laisse ouverte la question de l’effet de la condition sur l’obligation qu’elle affecte : cette obligation existe-elle « en germe » pendente conditione, c’est-à-dire au cours de la période où elle est sous condition 278 ? Un indice en faveur d’une réponse positive pourrait être tiré de l’alinéa 2 de l’article 1304, qui dispose que la réalisation de la condition « rend l’obligation pure et simple », ce qui laisserait penser qu’elle existait déjà auparavant. Cette précision concerne une variété de condition, la condition suspensive. L’alinéa 3 traite d’un autre type : la condition résolutoire. Il en dit que « son accomplissement entraîne l’anéantissement de l’obligation ». Il est certain qu’en présence d’une condition résolutoire, l’obligation existe mais qu’elle peut disparaître du fait de la réalisation de la condition.

L’événement érigé en condition doit être futur. Les textes antérieurs étaient moins tranchés, qui admettaient que la condition puisse porter sur « un événement actuellement arrivé, mais encore inconnu des parties » 279. L’hypothèse n’est pas rare. Exemples : condition de l’obtention d’un certificat d’absence d’amiante, d’absence de servitude, etc. De nos jours, l’abandon formel de cette solution suggère qu’elle est révolue, en ce sens que la clause portant sur un événement déjà réalisé ne sera techniquement pas une condition 280, encore que des interprétations différentes soient toujours possibles 281.

Futur, l’événement doit également être incertain. C’est là, selon l’analyse classique, le critère de distinction avec le terme suspensif, qui concerne un événement futur mais certain 282. Toute la difficulté tient à l’appréciation de la certitude. Il est possible d’opter pour une appréciation objective, en vertu de laquelle un événement objectivement incertain relève nécessairement d’une condition 283. Mais il n’y a pas grand-chose qui soit objectivement certain, hormis la survenance d’une date et le décès d’une personne 284. Il est alors possible de pencher pour une appréciation subjective, qui retient la qualification de terme dès lors qu’un événement, bien qu’objectivement incertain, est considéré certain par les parties 285. Sur ce point, la jurisprudence est erratique : elle a d’abord adopté l’appréciation subjective 286, puis l’appréciation objective 287, avant de revenir à nouveau à l’appréciation subjective à l’occasion d’un arrêt datant de 2016 288. Il est regrettable que l’ordonnance du 10 février 2016 n’ait pas réglé clairement la question qui est source d’une grave incertitude sur les effets des contrats.

44. Fréquence de la condition. Plan. La condition, notamment la condition suspensive, est une technique courante en pratique contractuelle. Elle permet en effet aux parties de fixer immédiatement les éléments de leur accord, alors même qu’elles ne sont pas sûres de pouvoir réaliser l’opération qu’elles envisagent. S’agissant d’une simple modalité des obligations qui peuvent exister sans elle, il faut qu’elle soit convenue par les parties ; elle ne peut pas découler automatiquement de l’objet du contrat 289.

Exemple : cas de l’acquéreur qui ne sait pas s’il pourra financer l’acquisition qu’il souhaite ; il conclura la vente sous la condition suspensive de l’obtention du prêt qui lui est nécessaire 290.

L’intérêt de la condition suspensive est encore accru aujourd’hui par la multiplication des réglementations administratives au jeu desquelles se trouve subordonnée l’efficacité ou l’utilité d’un contrat, de vente notamment : constructibilité du terrain ; obtention d’un permis de construire ; autorisation d’ouvrir et d’exploiter une officine pharmaceutique ; délivrance d’une licence de débit de boissons, jeu d’un droit de préemption 291… Dans toutes ces situations, il est nécessaire d’assortir le contrat de vente d’une condition qui en empêchera la conclusion définitive si le projet de l’acquéreur se révèle irréalisable du fait de la décision administrative.

Après avoir examiné diverses questions qui leur sont communes, il conviendra d’étudier successivement la condition suspensive, puis la condition résolutoire.

Section 1

Les questions communes à la condition suspensive et à la condition résolutoire

45. Idée générale. Plan. S’agissant du choix de l’événement constitutif de la condition, le Code civil formule plusieurs exigences : la réalisation de la condition doit échapper à la volonté des parties, ce qui interdit la condition purement potestative ; la condition ne doit pas être illicite ; et sa réalisation ne doit pas être provoquée artificiellement par l’une des parties. Mais il est une exigence rationnelle qui est préalable : par sa nature, la condition doit être accessoire, en ce sens qu’elle ne peut pas avoir pour objet un élément essentiel du contrat. À tout ceci, s’ajoute le régime de la renonciation à la condition.

§ 1. Le caractère accessoire de la condition

46. Exclusion des éléments nécessaires à la validité du contrat. Le contrat conclu sous condition est un contrat dûment formé. Il suppose donc que les éléments nécessaires à sa formation sont d’ores et déjà réunis. Par voie de conséquence, ces éléments essentiels 292 ne peuvent pas constituer la substance d’une condition, qui est par nature incertaine. L’événement pris pour condition ne peut être qu’un élément en lui-même accessoire, mais auquel l’efficacité de l’acte se trouve subordonnée par la volonté des parties 293.

Ainsi ne saurait-on conclure un contrat sous condition de la capacité ou du consentement de l’une des parties : une promesse unilatérale de contrat n’est pas un contrat sous condition du consentement de l’acquéreur mais bien une promesse de contrat 294. Il en va de même pour l’objet du contrat : son existence ou son achèvement ne peuvent être érigés en condition : la vente d’un immeuble à construire n’est pas une vente conditionnelle mais la vente d’une chose future.

De cette impossibilité de choisir comme condition un élément nécessaire à la formation du contrat, selon le droit commun, il faut rapprocher le cas des contrats dont la loi subordonne la validité à l’existence préalable d’une autorisation. Ainsi, notamment, le cas du lotissement. L’autorisation de lotir ne peut être constituée en condition de la vente d’un ou plusieurs des lots envisagés.

En bref, lorsque les parties font d’un élément essentiel du contrat une prétendue condition de celui-ci, il n’y a pas contrat conditionnel mais, selon le cas, soit une convention nulle parce qu’il y manque un élément substantiel, soit un acte préparatoire à un contrat, acte en tous cas distinct du contrat définitif.

47. Exclusion des effets du contrat. De la même façon, la condition ne peut pas porter sur un effet essentiel du contrat. Ainsi, le paiement du prix ne peut-il pas être érigé en condition de la vente 295. D’une part, on voit mal comment la naissance d’une obligation pourrait dépendre de son exécution, laquelle suppose précisément son existence. Rationnellement, ce type de convention instaure un cercle vicieux. D’autre part, il apparaît peu concevable que des parties s’engagent en considérant comme incertaine l’exécution de leurs engagements. Si tel était le cas, c’est la nature de leur convention, voire son existence, qui devrait être remise en cause.

Pourtant, il y a, parfois, sur ce point, des hésitations. Tel est le cas, en particulier, pour la clause de réserve de propriété (C. civ., art. 2367 s., Ord. du 23 mars 2006), selon laquelle le transfert de la propriété du bien vendu sera « suspendu » jusqu’à complet règlement du prix. Selon certaines analyses, cette clause ferait du contrat de vente, au moins dans certains cas, une vente sous condition suspensive 296. L’analyse est des plus contestables, pour les raisons qui ont été indiquées précédemment ; elle vise en réalité à conforter une solution d’opportunité. La clause de réserve de propriété relève plutôt du terme suspensif.

Il n’est cependant pas rare, en pratique, que les parties et leurs conseils négligent cette règle et érigent en condition ce qui constitue normalement des effets du contrat, suscitant ainsi parfois d’importantes difficultés 297.

Le législateur lui-même semble avoir cédé parfois à la tentation, s’attirant cette fois les critiques de la pratique 298.

Il convient donc de retenir que la condition consiste dans un élément nécessairement accessoire du contrat, élément que les parties désignent volontairement 299 comme devant commander l’efficacité de celui-ci.

§ 2. Le caractère non purement potestatif de la condition

48. Conditions casuelle, mixte et potestative.   Le Code civil de 1804 contenait une classification assez subtile entre trois types de conditions : la condition casuelle, qui dépend du hasard (« je paierai, s’il pleut ») ; la condition mixte, qui dépend à la fois de la volonté d’une partie et de celle d’un tiers (« je vous vends ma maison, si je me marie ») ; et la condition potestative, qui dépend de la volonté d’une partie (« je paierai, si je le veux ») 300. À celles-ci, la jurisprudence avait ajouté un quatrième type de condition. Aux côtés de la condition purement potestative (« je paierai, si je le veux »), on pouvait trouver la condition simplement potestative, qui dépend certes de la volonté du débiteur, mais une volonté qui est influencée par des circonstances objectives (« je vous vends ma maison, si je quitte la ville ») 301.

Cette classification, et avec elle les définitions qui en résultaient, a été abandonnée puisqu’elle n’était pas opératoire du point de vue pratique. La condition casuelle, la condition mixte et la condition simplement potestative étaient toutes valables. Seule la condition purement potestative était nulle 302.

49. Nullité de la condition purement potestative.  Même ainsi cantonnée, la nullité de la condition purement potestative suscitait des interrogations 303. Après avoir été comprise dans un sens technique comme « volonté », la potestas avait commencé à être entendue dans un sens moral comme « puissance » par rapport à l’autre partie 304. Ce qui avait entraîné, à compter de la fin des années 1970, un glissement de la phase de la formation du contrat vers celle de l’exécution de celui-ci. La jurisprudence, avec l’assentiment d’une partie de la doctrine 305, avait inauguré une appréciation du caractère purement potestatif de la condition non a priori, de façon abstraite, mais a posteriori, eu égard au comportement concrètement tenu par le contractant.

À titre illustratif, par un arrêt rendu en 2001, la Cour de cassation avait approuvé les juges du fond qui avaient déclaré non potestative la clause permettant à une clinique de mettre fin sans indemnité aux contrats la liant aux médecins, cette clause ayant été en l’occurrence utilisée sous la pression d’événements économiques irrésistibles 306.

Plusieurs auteurs suggéraient alors de renoncer à un examen de la validité de la condition, pour lui préférer un contrôle de ses modalités de réalisation 307.

Malgré cette évolution, le législateur a décidé de maintenir la nullité de la condition purement potestative, en laissant de côté la condition simplement potestative – la condition purement potestative est visée (« la seule volonté du débiteur ») sans pour autant que l’appellation soit employée – : « (e)st nulle l’obligation contractée sous une condition dont la réalisation dépend de la seule volonté du débiteur (…) » 308. Les incertitudes concernant l’appréciation de la potestativité demeurent donc puisque c’est toujours à la jurisprudence de l’apprécier. La logique de la technique, qui concerne la production des effets du contrat, voudrait que sa validité s’apprécie ex ante, au moment de la formation du contrat, et non ex post, par référence à la manière dont il a été exécuté.

On observera que l’article R. 212-2, 1° du Code de la consommation dispose qu’est présumée abusive la clause qui prévoit un engagement ferme du consommateur, « (…) alors que l’exécution des prestations du professionnel est assujettie à une condition dont la réalisation dépend de sa seule volonté ».

50. Exécution en connaissance de cause.  Suivant une suggestion doctrinale 309, le législateur a ajouté une règle inédite dont l’utilité n’est pas évidente 310 : la nullité de l’obligation sous condition purement potestative « (…) ne peut être invoquée lorsque l’obligation a été exécutée en connaissance de cause ». À supposer que cette nullité soit relative car elle protège l’intérêt du créancier 311, il n’y a pas beaucoup de sens à prévoir que le débiteur ne puisse pas l’invoquer lorsqu’il a exécuté l’obligation en connaissance de cause : il ne peut en effet l’invoquer en aucun cas, le droit d’agir en nullité étant réservé au créancier. De même, que le créancier ne puisse plus invoquer la nullité lorsqu’il a commencé l’exécution se conçoit bien sans qu’il y ait besoin pour cela d’une règle spécifique. La solution résulte déjà de l’article 1182, alinéa 3, aux termes duquel « L’exécution volontaire du contrat, en connaissance de la cause de la nullité, vaut confirmation ».

§ 3. Le caractère licite de la condition

51. Nullité de la condition illicite. L’article 1304-1 énonce que « La condition doit être licite (…) ». Cette exigence fait écho à la règle plus générale selon laquelle toute stipulation ne doit pas être contraire à l’ordre public 312. Encore faut-il préciser que l’exigence de licéité concerne la condition globalement entendue, non l’événement érigé en condition 313. Rien n’interdit en effet qu’un événement illicite fasse l’objet d’une condition : par exemple, les parties peuvent conclure la vente d’un bien de remplacement, sous condition suspensive que le bien principal soit volé. Ce qui est prohibé, c’est la condition dont l’économie révèle un contenu illicite, notamment une restriction aux droits et libertés d’un contractant, ou alors une incitation à réaliser une infraction pénale.

L’ancien article 1172 interdisait plus largement « toute condition d’une chose impossible, ou contraire aux bonnes mœurs, ou prohibée par la loi ». La condition impossible est celle dont on sait qu’elle ne se réalisera jamais. L’exigence paraissait évidente et peu pratique, mais quelques rares arrêts en avaient fait application 314. Malgré sa suppression par le Code civil réformé, elle demeure logiquement : l’obligation sous condition suspensive impossible ne verra jamais le jour, et l’obligation sous condition résolutoire impossible est de fait pure et simple. Quant à la condition immorale, sa disparition s’explique par celle des bonnes mœurs voulue par les rédacteurs de l’ordonnance. Mais comme cette suppression est en réalité ratée et que les bonnes mœurs peuvent survivre sous la forme de l’ordre public 315, une condition qui heurterait la morale – par exemple, une condition relative à des pratiques dégradantes pour la personne – serait évidemment nulle.

52. La portée de la nullité. L’article 1304-1 énonce que si la condition est illicite, « (…) l’obligation est nulle ». La sanction retenue n’est pas si évidente. Sa cible pourrait en effet être plus étendue ou plus restreinte.

En élargissant le plan, la nullité peut en réalité frapper le contrat tout entier. Tout comme la condition peut concerner le contrat et non la simple obligation, la nullité de la condition illicite peut avoir en ligne de mire le contrat dans son ensemble au-delà d’une seule obligation.

La question est plus délicate de savoir si la nullité peut laisser en vie l’obligation elle-même, en se bornant à anéantir la condition illicite. L’explication suppose un détour par l’article 900. Cet article prévoit que la condition illicite contenue dans une libéralité est réputée non écrite, en laissant subsister l’acte. Par touches successives, la jurisprudence avait rapproché le régime de l’article 900 et la solution prévue par l’ancien article 1172. La condition illicite pouvait conduire à l’anéantissement d’une libéralité lorsqu’elle en avait constitué la cause impulsive et déterminante 316. Réciproquement, l’idée avait fait son chemin selon laquelle un acte à titre onéreux pouvait ne pas être annulé dès lors qu’une stipulation n’en avait pas été la cause impulsive et déterminante 317. Rien ne s’oppose à ce que cette jurisprudence continue de prospérer sous l’empire du droit nouveau, d’autant que le nouvel article 1184, alinéa 1er, consacre de manière générale cette approche : « Lorsque la cause de nullité n’affecte qu’une ou plusieurs clauses du contrat, elle n’emporte nullité de l’acte tout entier que si cette ou ces clauses ont constitué un élément déterminant de l’engagement des parties ou de l’une d’elles » 318.

§ 4. La réalisation fictive de la condition

53. Signification. L’obligation conditionnelle dépendant d’un événement futur et incertain, le risque est que l’une des parties soit tentée de forcer le hasard. Par exemple, l’acquéreur dont l’acquisition est subordonnée à l’obtention d’un prêt, peut avoir l’idée d’adresser à l’établissement de crédit une demande ne correspondant pas aux caractéristiques convenues avec le vendeur 319. À la suite de l’ancien article 1178, le nouvel article 1304-3 sanctionne ce type de comportement avec un instrument original : la réalisation fictive – ou, selon les cas, la non-réalisation fictive – de la condition. Les deux alinéas de l’article 1304-3 disposent respectivement que « La condition suspensive est réputée accomplie si celui qui y avait intérêt en a empêché l’accomplissement », et que « La condition résolutoire est réputée défaillie si son accomplissement a été provoqué par la partie qui y avait intérêt ».

La portée de la règle est large. L’article 1304-3 s’applique aux conditions aussi bien suspensives que résolutoires, ce qui constitue la consécration d’une jurisprudence assez ancienne 320. De même, la sanction est susceptible de frapper aussi bien le débiteur que le créancier.

Par ailleurs, les statistiques montrent que la réalisation fictive occupe une place importante en jurisprudence 321. Cela est probablement dû à l’efficacité de la sanction du réputé défailli ou du réputé accompli – et des conséquences, notamment les dommages et intérêts, qui peuvent en être tirées –, mais aussi au recul, précédemment évoqué 322, de la sanction concurrente qu’est la nullité de la condition potestative.

54. Difficultés. La mise en œuvre de la réalisation fictive de la condition soulève deux difficultés.

D’une part, les solutions manquent de prévisibilité, en raison sans doute de la diversité des conditions qui se rencontrent dans la pratique 323. Pour remédier à cette difficulté, les contractants peuvent avoir recours à des clauses comportementales, qui décrivent le comportement que devra tenir l’un d’eux 324. Par exemple, en cas de vente soumise à la condition d’obtention d’un prêt, les rédacteurs d’actes prévoient en général le montant, la durée, le taux d’intérêt, le délai avant lequel une ou plusieurs demandes doivent être adressées, ainsi qu’une obligation d’information des démarches effectuées 325.

D’autre part, si la condition est « réputée » accomplie ou défaillie, elle ne l’est tout de même pas réellement. La fiction se heurte donc parfois à des obstacles factuels. Exemple : l’acquéreur sous condition suspensive de l’obtention d’un prêt qui l’a fait défaillir, peut ne pas disposer des deniers nécessaires au paiement du prix. Là aussi, des stipulations contractuelles, peuvent se révéler utiles, en particulier, selon les cas, une clause pénale ou une indemnité d’immobilisation 326. Pour s’en tenir à la première, la défaillance de la condition imputable au débiteur est sanctionnée par la réalisation fictive, laquelle ouvre droit à réclamer l’exécution du contrat ou, en cas d’inexécution, le paiement de la clause pénale.

§ 5. La renonciation à la condition

55. Intérêt. L’article 1304-4 admet la renonciation à la condition : « (u)ne partie est libre de renoncer à la condition stipulée dans son intérêt exclusif, tant que celle-ci n’est pas accomplie ou n’a pas défailli ». Les derniers mots de l’article (« ou n’a pas défailli ») ont été ajoutés par la loi de ratification n° 2018-287 du 20 avril 2018, ajout qui a un caractère interprétatif et s’applique donc à compter du 1er octobre 2016 327. La renonciation à la condition présente pour les parties l’intérêt d’obtenir les effets escomptés indépendamment de l’événement érigé en condition. Exemple : un acquéreur peut vouloir renoncer à la condition suspensive d’obtention d’un prêt puisqu’il dispose finalement des deniers nécessaires pour payer le prix.

56. Auteur de la renonciation. L’article 1304-4 précise que la renonciation peut émaner de la partie dans l’intérêt exclusif de laquelle la condition a été stipulée. Il reprend ce faisant une solution jurisprudentielle connue 328. La ratio legis tient au fait que la renonciation est forcément profitable pour l’autre partie dans l’intérêt de laquelle la condition n’a pas été stipulée.

Exemple : en cas de vente d’un terrain sous condition suspensive de l’obtention d’un permis de construire, l’acquéreur, dans l’intérêt duquel cette condition a vraisemblablement été stipulée, peut y renoncer.

Une lecture a contrario de l’article 1304-4 permet de penser qu’une condition prévue dans l’intérêt des deux parties ne peut pas faire l’objet d’une renonciation de la part d’une seule d’entre elles. La lecture a pari du même article invite à considérer que les deux parties peuvent renoncer à la condition stipulée dans leur intérêt conjoint.

57. Moment de la renonciation. À quel moment la renonciation peut-elle intervenir ? Trois hypothèses doivent être distinguées.

D’abord, lu à l’endroit, l’article 1304-4 dispose que la renonciation peut toujours intervenir pendente conditione, tant que la condition « (…) n’est pas accomplie ou n’a pas défailli ». Ce n’est rien d’autre que la consécration de la jurisprudence en matière aussi bien de condition suspensive 329 que de condition résolutoire 330.

Ensuite, lu à a contrario, l’article 1304-4, déjà dans sa mouture issue de l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016, fait comprendre qu’il n’est pas possible de renoncer à la condition résolutoire une fois qu’elle est accomplie – si elle est défaillie, la renonciation ne présente aucun intérêt car l’obligation est devenue pure et simple.

Enfin, depuis l’ajout apporté par la loi de ratification n° 2018-287 du 20 avril 2018, l’article 1304-4, sur ce point aussi lu à a contrario, précise qu’il n’est pas possible de renoncer à la condition suspensive défaillie – si elle est accomplie, la renonciation ne présente pas d’intérêt car, là aussi, l’obligation est devenue pure et simple. Cette précision, souhaitée par une partie de la doctrine 331, n’est pas pleinement satisfaisante, puisque ce qui vaut pour la condition résolutoire ne vaut pas pour la condition suspensive 332. En effet, alors que la jurisprudence antérieure n’avait jamais, semble-t-il, autorisé la renonciation à la condition résolutoire accomplie, elle avait au contraire admis que l’on puisse renoncer à une condition suspensive défaillie 333, dès lors que cette renonciation intervenait avant le délai fixé pour la réalisation de la condition 334. Cette jurisprudence est évidemment fragilisée par le nouveau texte. Quoi qu’il en soit, on peut imaginer que les parties autorisent l’une d’elles à renoncer à la condition suspensive défaillie avant un certain délai, par exemple la date prévue pour la réitération de l’acte devant notaire 335. Ce qui obligerait alors à s’interroger sur la présence ou non d’un nouveau contrat.

Section 2

La condition suspensive

58. Questions à envisager. Il s’agit de préciser la situation juridique des contractants au regard du sort de la condition. Trois états doivent être distingués.

Le premier est celui où l’incertitude persiste : on ne sait pas si la condition va ou non se réaliser. On dit alors que la condition est pendante.

Lorsque l’incertitude est levée, de deux choses l’une : soit il apparaît que l’événement envisagé ne surviendra jamais ; on dit alors que la condition est défaillie.

Soit cet événement est intervenu ; la condition est réalisée.

Ce sont les trois situations à envisager.

§ 1. Effets de la condition pendante

59. Idée générale. Inexistence de l’obligation. Dans cette phase, la situation des parties peut être caractérisée ainsi : d’une part, le contrat est formé – le consentement a été donné pour le cas où l’événement surviendrait. Mais, d’autre part, l’efficacité de cet acte est paralysée : la condition suspensive l’empêche de produire ses effets.

Certains commentateurs critiquent le législateur pour avoir conservé le rattachement de la condition à l’obligation alors que c’est le contrat qu’elle affecte en réalité 336. Il est vrai que la condition peut concerner des effets non-obligationnels, particulièrement le transfert de propriété, et que c’est souvent le contrat lui-même qui est conditionnel parce que tous ses effets sont suspendus à un événement futur et incertain 337. Mais il reste que le plus souvent la condition touche (aussi) les obligations. Comme par ailleurs des obligations non contractuelles peuvent être dotées de cette modalité, le parti adopté paraît finalement justifié. Mais il faut garder à l’esprit que des effets autres que la naissance d’une obligation peuvent être subordonnés à la réalisation d’une condition suspensive.

Il en résulte que, durant cette période, l’obligation n’existe pas mais que, pour autant, le bénéficiaire de l’engagement conditionnel n’est pas sans droit.

Tant que la condition reste pendante, l’obligation n’existe en réalité qu’« en germe » : le débiteur ne doit rien ; son obligation ne peut donner lieu à aucune exécution, ni volontaire, ni forcée.

Une conséquence en est que, tant que la condition reste en suspens, le paiement effectué par le débiteur constitue un paiement indu, sujet à répétition 338. Corrélativement, l’obligation est imprescriptible (C. civ., art. 2233, 1°, L. du 17 juin 2008 ; anc. art. 2257, al. 1er) : ne pouvant rien exiger, le créancier conditionnel ne peut être menacé par la prescription.

60. Droits du créancier.  Le créancier sous condition se trouve cependant immédiatement investi d’un droit, droit conditionnel, dont la nature est, en vérité, assez indécise 339. C’est un droit « en puissance », un droit potentiel qui peut ne jamais se réaliser pleinement 340.

Aussi bien, la loi confère-t-elle au créancier conditionnel des prérogatives immédiates, qui démontrent qu’il a d’ores et déjà acquis un droit au bénéfice de la condition. Il en est de trois ordres.

D’abord, le droit conditionnel est transmissible. L’ancien article 1179 le précisait explicitement pour la transmission à cause de mort. C’est pareillement acquis pour une cession entre vifs 341.

Ensuite, le créancier a la faculté d’accomplir des actes conservatoires (art. 1304-5, al. 1er), ce qui n’est pas nouveau (art. 1180, anc.). Le créancier peut ainsi se faire consentir une sûreté et inscrire une hypothèque, ou encore, dans le cas d’un acte translatif de propriété immobilière, le publier. Il s’agit d’assurer au créancier conditionnel le maintien des éléments nécessaires à l’acquisition de son droit, pour le cas où la condition se réaliserait.

Enfin, le créancier peut attaquer les actes du débiteur accomplis en fraude de ses droits (art. 1304-5, al. 1er), ce qui renvoie à l’action paulienne 342. Cette prérogative est inédite. La jurisprudence avait pendant un temps fermé la possibilité d’exercer une action paulienne pour protéger une créance conditionnelle 343. Par la suite, elle avait certes assoupli sa position, mais seulement partiellement : si elle se contentait d’une créance certaine en son principe au moment de l’accomplissement de l’acte frauduleux, elle exigeait tout de même une créance certaine au moment de l’exercice de l’action paulienne 344.

§ 2. Défaillance de la condition

61. Cas où la condition doit être réputée défaillie. La période d’incertitude peut prendre fin par la défaillance de la condition, c’est-à-dire par la certitude acquise que l’événement prévu ne se produira pas 345.

Exemples : le navire, dont l’arrivée à bon port constitue la condition de l’engagement, a sombré ; ou le prêt nécessaire au finance­ment de l’acquisition n’est pas accordé.

La question de savoir si une condition est ou non défaillie pose parfois problème. Aucune difficulté ne se présente si les parties ont pris soin de fixer un délai : l’expiration de celui-ci sans que l’événement se soit réalisé suffit à établir la défaillance de la condition 346. Par exemple, lorsque la condition choisie était l’obtention d’un permis de construire dans un délai de trois mois et que ce délai expire sans que les démarches de l’acquéreur aient abouti. En revanche, si aucun délai n’a été stipulé, l’incertitude sur le sort du contrat risque ainsi de se prolonger indéfiniment. Toutefois, certains assouplissements sont parfois admis par la jurisprudence : ainsi, lorsqu’un trop long maintien du contrat conditionnel paraît contraire à ce qu’ont voulu les parties 347. Par ailleurs, les décisions qui jugent que la stipulation d’une condition suspensive sans terme fixe ne peut conférer à l’obligation un caractère perpétuel 348 sont de nature à poser une limite générale à cette faculté, sans que l’on sache précisément quand cette restriction doit s’appliquer, ni quelle en est la conséquence (nullité de la condition, application d’un délai raisonnable ?).
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