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Pourquoi l'auteur a préféré la forme du commentaire
3. Le Code civil est supérieur au droit romain. Explication de cette proposition.
4. Jugement critique sur les travaux préparatoires du Code civil, et dans quel esprit il faut s'en servir.
5. Dangers des arrêts, et cependant utilité de leur élude. Observation sur le degré d'autorité qui leur appartient.
6. Utilité des lois romaines, des anciens auteurs et de plusieurs sciences accessoires pour fortifier l'étude de la jurisprudence.
i. La partie du Code civil dont M. Toullier ne s'est pas occupé, et sur laquelle je me propose de publier une série de commentaires, est celle qui a fournie! Pothier la matière de ces nombreux traités qui ont rendu son nom si populaire en France. Pothier a eu la gloire de contribuer à la rédaction du Code civil, comme Papinien, Ulpicn et au très grands jurisconsultes de Rome, ont lait les Pandccles de Juslinicn. Aussi y I. a
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a-t-il beaucoup de bons esprits qui croient que le meilleur commentaire qu'on puisse avoir sur la fin du Code civil est à peu près trouvé d'avance, et qu'il existe tout fait dans les œuvres de Polluer.
Ce préjugé (je ne saurais me servir d'un autre mot) ne m'a pas empêché de me livrer avec ardeur à mon entreprise. Le succès qui l'attend peut dépendre de causes diverses, dont je ne suis pas bon juge; mais je n'admets aucune fin de non-recevoir contre son opportunité. Malgré le mérite supérieur de Polhier, il ne lui a pas été donné de tracer les limites de la science. Entre son siècle et le nôtre viennent se placer quarante années de régénération sociale, qui ont fait éclore des intérêts nouveaux, et des Codes qui les consacrent. Le progrès, qui est partout , a aussi pénétré dans la jurisprudence, et la science des lois s'est retrempée dans une révolution, qui ailleurs a pu faire peut-être trop de ruines, mais qui, pour elle, a été une époque de création ou de perfectionnement. Or, pour des théories si souvent opposées à celles qui les ont précédées, on ne saurait se passer d'interprètes contemporains. Pensons-y bien ! le Code n'a pas toujours vécu d'emprunts. Il a aussi son originalité, et de profondes innovations doivent nous nicllre en garde contre l'anachronisme.
Une des premières règles que je trouve exposées dans le Contrat de vente de Polhier, c'est que le vendeur n'est pas obligé de rendre l'acheteur propriétaire. Pour que tous les effets du contrat de vente soient épuisés, il suflil que l'acheteur jouisse paisiblement de la chose. Peu importe qu'il n'ait qu'une jouissance de fait, et que le droit de propriété réside dans la personne d'un
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tiers; tant que l'acheteur n'est pas troublé, il ne peut élever la voix, ni reprocher au vendeur d'être resté audessous de ses obligations. De là, des conséquences graves et nombreuses : la vente de la chose d'autrui devient licite et logique; la tradition se réduit à un pur fait; l'action de l'acheteur est paralysée par le silence du vrai propriétaire , qui attend sans renoncer. Il faut qu'il paie le prix, malgré le danger du droit rival, qui peut, tôt ou tard, engager la lutte, etc., ctc.(-I).
Mais, sous le Code civil , rien n'est plus inexact que ce système, et des principes plus rationnels dominent le contrat de vente. L'acheteur doit être investi de la propriété môme. Le vendeur qui ne la transfère pas manque à la loi de la convention; et si la possession, quelque paisible qu'elle soit momentanément, n'est pas accompagnée d'une puissance sans partage sur la chose, d'un droit de propriété qui par sa plénitude écarte tous dangers à venir, la vente n'atteint pas ses effets, elle peut être résolue. On voit qu'il y a là une grande innovation. C'est la substitution du droit à l'empire du fait; c'est le renversement d'une des bases fondamentales du travail de Polhier. L'autorité de ce juriconsulte est donc ici complètement récusable; nous verrons qu'elle a égaré la Cour de cassation ellemême (2).
Suivant Pothier (3), l'obligation ne transfère jamais
(1) Cujas a tiré d'autres ooméqaenoei qu'on ('eut \oir dans mon commentaire sot* le§ Hypothèques, t. 4, u" Sol et suiv. Onva loin en partant d'un pareil principe.
(3; Qoi, du reste, ne !Yit que Formuler les principes du droit romain et de l'ancien droit franc us.
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la propriété. Elle produit sans doute une action pour obtenir la chose; mais elle est impuissante pour déplacer, de plein droit, le domaine de cette chose. Pour obtenir ce résultat, il faut qu'elle soit suivie de la tradition, qui joue, dans l'ancien droit, un rôle si important. Ainsi , l'acheteur ne devient propriétaire que par la tradition. Entre deux acheteurs de la même chose, c'est la date de la tradition, et non celle du contrat, qui est décisive. La vente ne produit pas le jus in re. L'acheteur n'a qu'une action pure personnelle, fondée sur le jas ad rem , action qu'il ne peut diriger que contre le vendeur lui-même, et jamais contre un tiers détenteur. Voilà une seconde base du traité de Pothier sur le Contrat de vente.
Mais depuis que le Code civil, donnant à la volonté la puissance qu'elle doit avoir dans la législation d'un peuple civilisé, a banni le fait matériel de la tradition comme élément de la translation de la propriété, et a fait dépendre l'acquisition de la chose du pur consentement des parties, la vente a acquis une portée plus grande; elle a engendré le jus in re; l'action ex empto a pris un caractère réel, et l'acheteur a pu se poser comme propriétaire à l'égard des tiers, pour exiger le délaissement de l'immeuble qui ne lui avait pas encore été livré. Dès lors, les doctrines de Pothier ont dû être rejetées dans la classe des idées qui ont fait leur temps, et ce guide, ordinairement si sûr, n'a offert sur ce point à ses lecteurs que des théories inapplicables et sans valeur. Mais tel est l'empire d'un grand nom, qu'il subjugue la confiance jusque dans ses erreurs, et plus Pothier avait raison sous l'ancien droit en déduisant les principes que je viens de rap-
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peler, plus il a trouvé d'esprits crédules sous le nouveau, qui cependant les a hautement condamnés. Aussi entendons-nous tous les jours répéter que l'action ex empto est tout-à-fait personnelle, et de graves auteurs, M. Carré par exemple, emprunter à Pothier des définitions qui, aujourd'hui, ne sont plus que de solennels démentis donnés au Code civil (1).
En continuant à rapprocher quelques termes de comparaison, je trouve la matière de la mise en demeure , sur laquelle le Code est en dissidence avec l'ancien droit et avec Pothier son principal organe; celle des clauses résolutoires expresses, qui jadis n'offrait que des fictions, et que le Code a rendue à la vérité; celle des ventes à l'essai , qui aujourd'hui repose sur des idées qui ne sont que le contre-pied des enseignements de Pothier (2) ; la théorie de la tradition (3) et celle des fautes contractuelles (4), que le Code a refondueet épurée; le bail, qui sous la main des rédacteurs du Code civil est devenu un droit réel, poursuivant la chose en quelques mains qu'elle passe (5); le contrat de société, qui s'est agrandi par l'impulsion donnée à l'industrie et à l'agriculture, et qui a puisé dans l'esprit d'association de nouvelles et ingénieuses combinaisons; le contrat de prêt, qui, dégagé des étreintes du droit canonique, multiplie ses efforts pour rendre plus abondantes les sources du crédit; le con-
(1) J'ai relevé cette erreur de M. Carré, n° 26?.
(2) Infrà, 107.
^3) It>frà} n°' 267 et suiv.
(4, Infrà, n°« 361 et suiv.
(5) Art. 1743.
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trat de vente, qui dans son contact avec un régime hypothécaire à peu près neuf, et avec un mouvement plus rapide de la propriété qui se subdivise et se fractionne en tant de mains, fait surgir des questions imprévues, importantes et épineuses (4); etc., etc. Je crois que je n'ai pas besoin de pousser plus loin ce parallèle, et qu'il doit être désormais prouvé que, si le défaut d'actualité pouvait être reproché à quelqu'un, ce ne serait pas à celui qui s'applique à faire ressortir ces différences et ces progrès. Non que je veuille éloigner de l'élude de Pothier ceux que sa raison exquise et sa simplicité toujours lumineuse captivent si justement. Malheur sans doute à l'homme de loi qui ne méditerait pas sans cesse ses écrits instructifs! Mais prenons-y garde. Quelque nombreux que soient les emprunts que le Code a faits à Pothier, les systèmes n'en sont pas moins tellement divers pour le fond, qu'il est indispensable de les reprendre en sousœuvre, et de tracer une ligne de démarcation entre ce qui existe et ce qui a cessé d'être la règle des intérêts modernes.
Ensuite, dans la déduction de ces principes qui survivent aux révolutions, et sont aussi aneiens que le droit lui-même, il n'est pas dit que Pothier ail toujours eu un égal bonheur. Quelques-unes de ses
(1) Par exemple, celle qui consiste à savoir si le vendeur, après avoir échoué à l'ordre, peut demander la résolution du contrat (n° 621); si , lorsque l'immeuble a été sous-aliéné, le vendeur peut demander la résolution contre tous les sous-acquéreurs, ou seulement contre quelques-uns, ou même contre son acquéreur, saisi d'une fraction de la chose (n0' 642 à 06o).
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opinions peuvent être envisagées d'un point de vue différent; ses doctrines sont parfois contestables. En résumant les riches travaux des grands jurisconsultes du seizième siècle, qu'il n'égalait pas en invention, mais qu'il possédait à merveille, il a souvent effacé leur énergie originale et pénétrante, sous les formes méthodiques, mais un peu sèches, que le dix-huitième siècle avait mises en honneur. Enfin, on peut lui reprocher un style négligé et lâche , et des connaissances assez médiocres en histoire (1) : sa philosophie dénote plutôt l'honnête homme que le penseur, et, faute d'un système largement conçu, il est tantôt trop stoïcien avec les jurisconsultes romains ('2), et tantôt trop casuisle avec les pères de l'Église (3). J'ose donc le dire : il y a encore quelques richesses à recueillir dans les régions qu'il a parcourues (4); et, en parlant avec celle liberté d'un des jurisconsultes qui font la gloire de la France, je ne veux faire autre chose qu'engager des athlètes plus capables que moi à se mettre à l'œuvre, et à ne pas céder à des préjugés qui tendent à rendre la science slalionnaire. Admirons dans Pothier son discernement sur, sa logique simple et droite , sa clarté qui ne se dément jamais , son admirable talent pour faire aimer la science et pour la populariser. Pothier sera toujours notre premier jurisconsulte sous le rapport de la puissance de propagation-,
(1) Ce reproche lui a été fait lors de la publication de ses Pan decies, à raison du titra : De origine juris. Infrà, p. 211.
Ci) ////"/«, n° 413.
(3) Voyez, vos distinctions entre le i'or intérieur et le for extérieur.
(4) M. Toullicr l'a prouvé par la manière dont il a traité les Obligations.
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il est l'apôtre, le vulgarisateur de la science. Mais sa supériorité ne doit pas être une cause de découragement pour ceux qui viennent après lui.
2. La forme que j'ai préférée , dans le travail que j'offre au public, est celle du commentaire. Les nombreux lecteurs auxquels s'adresse un ouvrage de droit ne sont pas tous exempts de préventions contre cette méthode. M. Toullier, M. Duranton et autres l'ont éludée par une forme mixte, qui ressemble assez aux interprétations ou récitations que Voët, Perezius, etc., ont données sur chaque titre des Pandectes ou du Code. M. Chabot , après avoir commenté le titre des successions, s'en est repenti ; son projet était de refaire son ouvrage sur un nouveau plan , et de revenir au traité. J'ai souvent entendu dire : Ceci n'est qu'un commentaire (1). Les uns ne voient dans un commentaire qu'un canevas disposé pour recevoir des gloses indigestes et de graves inutilités (2). Les autres ont repoussé le commentaire comme destructif de tout ordre et de tout plan méthodique. Enfin , il en est qui ne veulent d'autre science que celle des dictionnaires. La vue d'un commentaire les glace d'effroi , et leurs patientes recherches ne savent marcher qu'à l'aide de la lettre alphabétique.
(1) Gazette des Tribunaux du 2 avril 1827.
(2) J'avoue, de bonne grâce, qu'on pourrait citer plus d'une preuve à l'appui de ce reproche, et je ne m'oppose pas à ce qu'on s'égaie aux dépens de cet interprète qui, sur certaine disposition du droit canonique commençant par ces mots : Ad aurcs nostras pervertit, crut fort utile de faire cette remarque : Nota quod papa habcat aures / Notez que te pape a des oreilles. Mais, dans ce monde, où ne trouve -t-on pas l'abus?
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Je no me suis pas laissé intimider par ces opinions. Le commentaire se prête au développement des plus importantes théories, sans s'éloigner jamais du texte qu'il explique. C'est le commentateur qui rapproche tle la loi les opinions des auteurs et les arrêts des tribunaux, et qui mesure leur valeur sur ce texte inflexible, qui est sa boussole. C'est lui qui scrute la pensée profonde que contient chaque mot; qui, naturellement, sans elïort et sans détour, remonte aux origines et éclaire par l'histoire les antécédents et la naissance de la ioi. J'aime à le voir soumis à ces entraves dont l'auteur d'un traité se félicite d'être affranchi. Car celui-ci, choisissant avec liberté le plan qui lui sourit, secouant le joug des classifications admises par le législateur , se persuade trop facilement que le terrain sur lequel il travaille est exclusivement à lui; il est plus enclin à oublier le texte qu'il n'a pas sous les yeux , et à substituer des systèmes que la loi condamne à ceux qu'elle a décrétés.
Un exemple viendra à l'appui de ce que j'avance. Toutes les personnes instruites connaissent le traité de Menochius De prœsumptionibus , et celui du cardinal Manlica De conjecturis. 11 est impossible de trouver plus d'érudition que dans ces deux ouvrages, où tous les cas semblent avoir été prévus, et où l'on voit invoqués avec une scrupuleuse exactitude les jurisconsultes les plus accrédités comme les auteurs les plus ignorés aujourd'hui. Que de reproches cependant la saine critique n'a-t-elle pas adressés à ces docteurs! que d'arguties et de conjectures capricieuses! quel dédale de présomptions pour torturer la vérité sous prétexte de la mettre en lumière!! Et, pour ne citer
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qu'un fait entre mille autres, n'est-ce pas à ces jurisconsultes et à leur imagination déréglée qu'il faut attribuer le crédit de ces fidéicommis conjecturaux , qui transformaient en substitutions toutes les dispositions testamenlaires, hydre aux cent têtes, inconnue dans les principes purs du droit romain, et qui avait ouvert une si vaste carrière à la chicane, lorsque d'Aguesseau vint lui porter le coup de la mort par l'ordonnance de 1747? Quelle fut cependant la cause des aberrations de ces hommes d'ailleurs fort distingués? Ce serait beaucoup trop dire sans doute que de les attribuer exclusivement à la méthode qu'ils adoptèrent. Néanmoins, elle n'y fut pas étrangère; car, en les préoccupant d'une idée à développer sur une grande échelle, elle donna à l'esprit de système plus de place qu'à l'élude des textes, à l'imagination plus d'empire qu'au raisonnement contenu par le frein de la loi.
Je conçois l'utilité d'un traité sur les matières qui n'ont pas été codifiées, par exemple sur la renonciation, les nullités , les enfants naturels, etc. Il faut alors que l'auteur procède, pour ainsi dire, par voie de création. Mais lorsque la loi a formulé sa pensée par une série de dispositions qui se lient et se combinent, et auxquelles les études du jurisconsulte doivent tout rapporter, je ne vois plus dans un traité que le désordre introduit dans l'œuvre du législateur ; que la dislocation inutile et prétentieuse d'un travail qu'il faut absolument connaître dans son premier jet; qu'une petite rivalité d'amour-propre pour montrer qu'on est plus capable de classer et de diviser une matière que ceux qui ont rédigé le Code.
Lorsque les interprèles du droit romain eurent
1*11 t \c.e. xj
«'•claire à l'aide de leurs commenlaircs l'immensité du corpus jttris , ce fut un besoin de la science de recueillir ces richesses éparses dans un amas de volumes innombrables, et d'employer la méthode dogmatique, afin de montrer sous un mène point de vue tout ce que chaque matière renfermait de préceptes et de diiïicultés. De là, ces nombreux traites qui eurent d'autant plus de faveur aux dix-septième et dix-huitième siècles, que le droit romain, qui était le véritable fonds de la née, effrayait les hommes les plus laborieux par le désordre qui y règne et la grande dilïicullé des recherches. Les traités naquirent donc d'un effort pour arracher le droit à son obscurité. Ils furent un progrès sous quelques rapports. Aujourd'hui, il n'en saurait être de même. Quelque mérités que soient les reproches qu'on a adressés aux grandes classifications adoptées par le Code, ce iccueil de nos lois civiles n'en est pas moins remarquable par la simplicité lumineuse qui y règne, et par la commodité qu'il offre pour trouver sur chaque matière le texte qui domine la question. Grâce à la netteté avec laquelle il a été formulé', il n'est presque personne qui ne sache mettre la main sur le texte dont il a besoin ; la place de chaque principe est connue; en un mot, le Code a tracé un plan qui, malgré ses imperfections scientifiques, a au moins le grand avantage de la clarté, et l'on peut le comparer à une carte géographique qui vous fait voir tout d'un coup la topographie d'un pays. Avec une telle donnée, que rcstc-l-il à faire à l'écrivain? Ira-l-il remanier toute la matière, changer la distribution , bouleverser de fond en comble la place des principes et de Leurs conséquences, et cacher sous un
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labyrinthe de litres, sections, subdivisions et paragraphes, ce que le Code montre, sans tant de détours, à tous les yeux; le tout, pour pouvoir décorer son ouvrage du nom pompeux de traité*! Je le dis avec conviction, ce serait là une déviation et non un progrès, un imbroglio au lieu d'un trait de lumière. Tout auteur de traité sera plus obscur que le Code, s'il veut se donner une marche à lui; ou infidèle à son titre, s'il consent à suivre celle de la loi. Le mieux sera donc de ne pas reculer devant un mot qui ne peut plus effrayer que d'anciens préjugés, et de préférer franchement et hautement la méthode du commentaire, qui aujourd'hui est la seule rationnelle pour exposer l'ensemble du droit français , ou l'une de ses parties réglée par le Code civil. Si l'exégèse convient admirablement aux époques où la science n'est pas faite et où il faut la tirer du chaos, elle n'est pas moins nécessaire lorsque ses plus hauts perfectionnemens l'ont amenée à l'état de codification. Avec un Code tel que celui qui nous gouverne, la meilleure exposition du droit sera celle qui suivra pas à pas la loi écrite, qui en développera le sens dans l'ordre suivi par le législateur, et construira sur chaque texte l'édifice des interprétations destinées à le compléter.
Au reste, que les détracteurs des commentaires l'apprennent : Cujas, ce génie profond, que l'on a appelé avec vérité le Bossuet de la jurisprudence, ne fut pas autre chose qu'un commentateur. L'un des ouvrages les plus distingués qui soient sortis de la plume de Polhier est son Commentaire sur la coutume d'Orléans. Les plus grands jurisconsultes de Rome, Paul, Ulpien, Caï'is, écrivirent des commentaires. Peut-être
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verra-t-on là une compensation à des jugements acerbes et aux défections de M. Chabot de l'Allier.
3. En me livrant à l'examen consciencieux du Code civil , je ne dissimule pas que j'ai été dominé par l'idée de sa supériorité sur tous les travaux de codification qui l'ont précédé. J'ajouterai même que le droit dont il est l'expression me paraît le plus parfait, le plus digne d'un peuple civilisé qui jamais ait été écrit. Cette assertion fera probablement jeter plus d'un cri de surprise et de dissentiment. Les admirateurs des jurisconsultes qui illustrèrent le siècle d'Alexandre Sévère s'inscriront peut-être en faux contre moi. Mais un mot d'explication pourra, je l'espère, nous mettre d'accord (1).
Les Ulpien, les Caïus, les Papinicn, etc., seront toujours placés à la tête de la science par leur excellente logique et leurs vues profondes. Leurs décisions concises, la fermeté de leurs jugements, la finesse et la sagacité de leurs aperçus, la puissance de leur esprit analytique, sont au-dessus de tout ce que je connais, et il n'y a peut-être pas dans le Code un seul article qu'on puisse comparer, pour la précision, pour l'énergie et la beauté du style, aux innombrables fragments que Tribonien a extraits de leurs écrits. On ne saurait trop applaudir non plus à leurs efforts pour faire prédominer dans le droit romain ces vues grandes, généreuses, libérales, dont la source est dans l'équité naturelle, à laquelle la constitution de Rome se montra si longtemps inaccessible. Mais ce qu'ils ne purent que tenter, le Code l'a pleinement réalisé. L'ira-
(!) V. Rifiv, n° 5.
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pulsion progressive qu'ils commencèrent, le Code l'a devancée par un mouvement plus rapide et plus vif. A eux appartient la perfection artistique; au Code civil, la perfection philosophique, et c'esl celle-ci qui importe le plus aux peuples. Entre le droit qu'ils nous ont transmis, et celui que le Code civil renferme, il y a toute la distance du paganisme au christianisme, du stoïcisme à la morale chrétienne.
Je ne veux pas établir ici un parallèle qui entraînerait trop de développements. Je me contenterai d'indiquer quelques aperçus qui serviront de preuve à la préférence que je proclame.
Et d'abord, quel aveugle partisan du droit romain pourrait comparer le principe aristocratique qui divisait les personnes en esclaves, affranchis et citoyens, à cette égalité de tous les hommes dont l'idée a été jetée dans le monde par l'Évangile, et que notre système de droit civil a si énergiquement embrassée? Sera-ce sous le rapport du mariage que Rome réclamerait l'avantage? Mais qui ne sait que cette union était tombée dans un relâchement effréné (1), et qu'en échappant au polythéisme vieilli, elle dégénéra en une licence qui lui ôla toute dignité, tellement qu'elle n'était séparée du concubinat que par une ligne de démarcation fort malaisée à apercevoir? En France, au contraire, quelle différence!!! Le mariage n'est pas un lien passager que forme le caprice et que dissout le moindre dégoût. C'est une union solennelle, grave, indissoluble. La loi y déploie un appareil simple, mais imposant; et, quoique les cérémonies catholiques n'y
(1) Gibbon, t. 8, p. 250.
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soient plus que facultatives, on sent cependant que la pureté des principes chrétiens y préside toujours, et pénètre l'esprit de celte législation.
Que dirons-nous de l'organisation de la puissance paternelle, qui, même à une époque où elle avait perdu de sa férocité primitive , permettait au père pressé par la misère de vendre ou mettre en gage l'enfant nouveau-né (1); de ces luttes de principes divers, qui, partageant en quelque sorte en deux la personne du fils de famille, le laissaient, pour les biens adventices, sous le poids des chaînes antiques, et le réduisaient comme un vil esclave à l'incapacité de vendre, aliéner, hypothéquer, tester; mais qui, pour ce qui concerne les biens castrenses et quasi-castrenses, assimilaient les fils aux pères de famille, et leur donnaient tous les droits des hommes les plus libres? Quel chaos d'éléments hétérogènes! quel embarras pour concilier le passé avec les besoins du présent!
Et la mère de famille que le droit civil plaçait dans une condition inférieure, même à l'égard de ses enfans, qui n'appartenaient jamais à sa famille, et dont elle ne pouvait pas être lutrice, si ce n'est par concession du prince (2)! elles femmes suijuris, qu'un système déraisonnable soumettait à une tutelle que Caïus lui-même trouvait sans fondement légitime (3)1 Tout cela n'attestc-t-il pas une philosophie fort en ar-
(1) L. 2, C. De patrib. quijilios.
(2) Neratius, 1. 18, D. De tutclis. Mais Justinien, novateur hardi, autorisa la tutelle de la mère et de l'aïeule. On assistait à cette époque à la ruine des institutions romaines.
(3) 1 Coin. 190.
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rière de celle qui domine dans nos lois, et qui, humanisant nos mœurs, a rendu la femme à la liberté civile et à sa dignité.
Dans la constitution de la propriété, nous trouvons la distinction des choses en res mancipii et res nec mancipii qui, soit qu'elle dérive ou non des habitudes guerrières des premiers Romains, dévoile la longue prédominance d'un principe aristocratique sur les choses comme sur les personnes. Il est vrai que Jusiinien fit disparaître cette distinction, devenue de son temps assez obscure. Mais, sous cet empereur, le véritable droit romain expire plus souvent qu'il ne se continue, et une ère nouvelle s'ouvre pour la philosophie du droit. 11 a été donné au Code civil d'en résumer les derniers progrès, en effaçant pour toujours toutes les distinctions qui ne sont pas fondées sur la nature, et en voulant que l'égalité soit à la fois la règle des propriétés comme la règle des personnes.
Quant au droit de succession, ce qui frappe d'abord dans le droit anté-juslinien, c'est la confusion qu'y jette l'obligation que s'étaient créée les préteurs et les prudents de tout rattacher à la loi des douze tables , tout en la détruisant pièce à pièce. Des dérogations successives viennent fausser à tout moment les règles qu'on feignait de respecter, et leur substituer des principes nouveaux manquant d'homogénéité et d'ensemble. Tous ces efforts pour augmenter le nombre des héritiers siens par des analogies, pour faire passer dans la classe des agnats des personnes qui originairement n'y appartenaient pas, comme la mère et ses enfants et petits-enfants, "pour assurer des droits à la classe des cognais, que la loi des douze tables re-
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poussait avec dureté, toutes ces tentatives annoncent sans aucun doute de grandes améliorations de détail; mais le système était un dédale, et c'est la gloire de Justinien d'avoir renversé cet échafaudage d'innovations incohérentes, pour reconstruire à neuf, sur les bases du droit naturel , une théorie que le Code n'a l'ait que perfectionner.
Je pourrais insister plus longtemps ; je pourrais faire ressortir le dualisme perpétuel qui plaçait le droit naturel en regard des plus sévères institutions du droit civil, comme pour marquer que la fusion entre l'un et l'autre était encore loin de s'opérer : le mariage et le concubinat, la filiation et l'adoption, le testament et le codicille, la propriété romaine (res mandpii), avec la propriété naturelle (res nec mandpii)) les'cohtrats strîcli juris et les contrats bonœ fidei, etc. Je pourrais mettre en relief cet esclavage des formes qui soumettait le consentement et la volonté à des formules minutieuses; la rigueur lyrannique des actions; l'influence d'une philosophie étroite , qui exagérait les devoirs (1) et voulait faire de l'homme un stoïcien ; mais j'ai hâte de finir, et j'en ai dit assez pour montrer que le premier jet manque aux institutions civiles des Romains, qu'on y est trop souvent arrêté par la bigarrure irrégulière des parties hétérogènes qui sont venues s'ajouter les unis aux autres; que l'équité humaine n'y joue pas un assez grand rôle; qu'elle en est à ses jours de lutte et pas encore à ses jours de vie* toirc; tandis que le Code civil offre tous les développements du droit naturel appliqué aux intérêts privés ,
(1) L. 35, §8, D. De compt. empt.] i"fri, n° 413.
XV'iij PRÉFACE.
résume dans la même sphère tous les progrès de la liberté et de l'égalité, et correspond à tous les besoins d'un peuple humanisé. J'avoue que peut-être le Code civil est moins savant et moins élaboré que le droit romain-, mais il a une simplicité plus noble, il s'allie plus intimement avec le christianisme rationnel. On aperçoit avec évidence que l'équité y est indigène, tandis que chez les Romains c'était plutôt une étrangère de bonne maison qui n'avait pas encore obtenu ses lettres de naluralité (1).
(1) On voit par-là que je crois à l'existence d'un droit naturel, supérieur à l'homme, et condition de sa nature sociale. Rien ne me paraît plus faux et plus dégradant pour l'humanité que le système contraire, renouvelé d'Archélaiis par M. Bentham, et qui veut que nos actions soient toutes indifférentes, quand il n'y a pas une convention faite entre les hommes pour les rendre licites ou les défendre. A mon sens, il est des règles antérieures à toutes les lois positives, et je ne saurais admettre que les mouvements de la conscience et l'idée du droit soient l'ouvrage du législateur. Ce n'est pas la loi qui a fait la famille, la propriété, la liberté, l'égalité, la notion du bien et du mal, etc. Elle peut sans doute organiser toutes ces choses 5 mais elle ne fait alors que travailler sur le fonds que la nature lui a donné, et elle est d'autant plus parfaite qu'elle se rapproche davantage de ces lois éternelles, immuables, innées, que le Créateur a gravées dans nos cœurs. C^tte pensée, que j'énonce ici en passant, n'est pas de pure spéculation : elle se lie à toute notre existence sociale. Ainsi, par exemple, voulez-vous, avec Vattel, Mirabeau et autres publicistes, que ce soit la loi qui ait fait la propriété : vous arrivez bien vite à ce qu'on appelle la loi agraire et à la plus odieuse tyrannie qui fut jamais. Si, au contraire, on reconnaît, avec l'histoire et la vraie philosophie, que la propriété dérive de la nature , et qu'elle est une condition de toute société, préexistante à des lois formulées ou à une convention, le propriétaire jouira en paix du fruitde ses sueurs, et la meilleure loi civile sera celle qui le laissera le plus libre.
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Du reste, à côté de ces magnifiques résultats que consacre le Code civil, reconnaissons qu'il y a dans les détails d'exécution de nombreuses imperfections qui embarrassent sa marche, et qu'un peu plus d'attention dans ses rédacteurs aurait pu prévenir. Je me suis fait une loi de les signaler; car je ne suis pas un admirateur aveugle, et je fais mon possible pour être impartial dans mes éloges comme dans mes critiques. C'est aujourd'hui la première condition de l'écrivain qui respecte son lecteur.
■4. C'est avec le môme esprit d'indépendance que je me suis servi des travaux préparatoires du Code civil. Quelques-unes des discussions du conseil d'État sont des chefs-d'œuvre de science, de haute raison, de connaissance des besoins de la France, comme, par exemple , celle qui est relative à la rescision pour lésion dans la vente, celle qui concerne la dispense d'inscription des hypothèques légales des femmes et des mineurs, etc. Ce qu'il y a d'étonnant surtout , c'est la profondeur des vues qu'y déploie toujours le premier consul , dont l'esprit naturellement philosophique domine à une hauteur immense sur tous les jurisconsultes dont le conseil était composé. Après lui, je place M. Portalis, qui était le chef d'une section du conseil, ayant une tendance rebelle aux innovations et hostile à l'esprit révolutionnaire. On remarque dans ce parti M. Bigot, le plus reculé de tous, mais d'un esprit orné , d'une science étendue; M. Tronchet , vigoureux logicien et très versé dans la connaissance des lois civiles; M. Cambacérès, qui présidait le conseil en l'absence du premier consul, et qui à mon avis est habituellement faible, temporiseur, incertain, et
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également au-dessous de sa réputation et des fonctions qu'il remplissait. Dans les rangs opposés se distinguait en première ligne M. Treilhard, toujours disposé à condamner le passé, toujours enclin vers le système le plus radical, et soutenant par une rare présence d'esprit , par une repartie ingénieuse et forte, sa phalange composée des Real, des Regnauld, des Cretet , etc., hommes de capacités diverses, doctes, éloquents. Lorsque la discussion s'engage sur quelques question palpitante de l'intérêt du jour, rien n'est plus curieux à observer que le rôie de médiateur que prend le premier consul entre les deux partis. Ce génie incomparable avait compris que son époque était un temps de conciliation et de transaction. Aussi, suivez-le au milieu de ces luttes du côté droit et du côté gauche du conseil d'État; vous verrez qu'il intervient constamment, avec une rare sagacilé et un bon sens exquis, pour proposer un terme moyen, pour jeter dans la discussion un tempérament équitable, et que, par la force de sa raison conciliatrice, il amène pour l'ordinaire les opinions rivales à une transaction. Si le Code civil a opéré la fusion des idées anciennes avec les idées de la révolution; s'il est empreint de cet éclectisme qui est la philosophie du dix-neuvième siècle, c'est principalement à Napoléon qu'il faut en attribuer l'honneur. Son esprit de conciliation prudente brille dans le Code, comme dans la réunion des partis politiques qui déchiraient l'État.
Mais , après ces séances animées et pleines de hautes leçons, combien de Ibis ne descend-on pas dans une médiocrité fatigante et un vide décourageant? Des questions graves sont soulevées; mais, malgré leur
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importance, elles tombent de tout leur poids d;ms l'oubli où l'inattention du conseil d'État les laisse dormir. Des réponses qui ne répondent à rien, de petits mots sans portée, des phrases qui se croisent sans se rencontrer , des propositions de remaniement dont on ne voit pas la suite, remplissent un trop grand nombre de procès-verbaux , et viennent, à mon avis, donner un éclatant démenti à ceux qui disent que c'est dans les discussions du Gode civil qu'il faut aller chercher le meilleur commentaire de ce grand œuvre. Maintenant, que sera-ce si vous vous jetez dans les discours d'apparat prononcés par les orateurs du gouvernement et du tribunal? A Dieu ne plaise que je veuille en empêcher la lecture aux hommes studieux! car il y a quelquefois, souvent même, à profiter. Mais aussi que d'assertions hasardées, que de maigreur dans les doctrines, que de vaines déclamations, sans même en excepter tout-à-fait ceux de l'éloquent Portalis, le plus philosophe (1) des jurisconsultes qui prirent part à la confection du Code ! Si donc je me suis fait une loi de ne jamais négliger ces sources contemporaines , ce n'est que sous bénéfice d'inventaire, et en me tenant en garde contre l'erreur qui les souille trop fréquemment.
5. L'étude des arrêts a une utilité plus grande et plus journalière; car elle présente au jurisconsulte le spectacle de la loi en action. Autant qu'il a été en moi,
(1) Je ne voudrais pas qu'on regardât comme trop absolue cette restriction que j'apporte à la juste réputation des discours de M. Portalis. Son rapport des motifs du mariage et celui de la propriété sont, par exemple, très remarquables.
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je me suis aidé des décisions des cours; j'ai multiplié les applications, afin de ne pas mériter le reproche que Gujas faisait aux auteurs ultramontains : in re facili multi, in dijficili muli. Mais celte étude réclame plus qu'une autre le secours de l'esprit d'examen et une grande indépendance de jugement.
Les dangers qui accompagnent l'usage des arrêts peuvent être rapportés à deux causes. Ils proviennent de ceux qui les colligent et de ceux qui les rendent.
De tout temps on a reconnu combien la mission de l'arrêtiste est délicate et difficile. Elle demande nonseulement une rare intelligence, un savoir exact et scrupuleux, mais encore la possibilité de vérifier les décisions sur les sources originales. Pour qu'une notice d'arrêt fût bien faite, il faudrait que le rédacteur eût suivi lui-même le débat et assisté à la délibéralion, ou bien qu'il eût pris connaissance des pièces, et qu'ensuite il dominât la question par ses aperçus critiques. Mais, en fait, l'on sait que les arrestographes ont plus de laisser-aller, et que de fréquents exemples d'inattention se font remarquer dans leurs collections. Voici le jugement sévère que le chancelier d'Aguesseau portait sur le Journal des audiences, qui cependant a bien des qualités qui manquent aux compilations que nous possédons aujourd'hui (1).
« Le Journal des audiences du parlement de Paris » n'est pas un garant bien sûr des maximes que l'au- » teur de ce journal met dans la bouche des avocats- » généraux. Les précis qu'il y rapporte de leurs plai- » doyers sont ordinairement assez mal faits; quoiqu'il
(1) V. mon Comment, sur les Hypoth., p. 55.
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» rencontre quelquefois bien dans les maximes qu'il » leur fait avancer, l'ouvrage n'en mérite pas pour cela » plus de confiance, et il a le caraclère commun avec » la plupart des recueils de celle espèce, qui ont souvent » plus d'autorité de loin que de près (I). »
i>i etonnier adressait des reproches plus vifs encore aux arrètisles de son temps, parmi lesquels l'on comptait cependant des magistrats du plus haut mérile. a II a a peu de fond , disait-il, à faire sur la foi des ari r<!tistcs. Car M. Bardet passe pour l'un des plus » exacts. Cependant il s'est lourdement trompé ici. Que v peilt-on juger des autres? je ne sais si ce que je vais >- dire ne passera pas pour un blasphème. M. Louet, » pour qui l'on a tant d'estime au Palais, et avec rai- » son, s'est souvent trompé. La plupart des arrêts par v lui cités sont mal appliqués..» M. Lcprétre, rappor- » tant un arrêt cité aussi par M. Louet, lia donne un » autre sens, une autre date, et donne d'autres noms » aux parties.
» Si deux magistrats aussi éclairés, qui étaient tous » deux de la même chambre, qui avaient assisté lous » deux au jugement, rapportent l'arrêt tout différera* » ment, quedoil-on attendre des autres? Si ceux dont j» on peut dire, vos dii estis, sont capables de se trom- » per, que ne feront pas les mortels (2)? »
Il semble, aujourd'hui que les arrêts sont motivés, qu'il soit plus facile aux arrètisles d'en saisir le véritable sens et d'en rendre la physionomie. Cependant de nombreuses imperfections laissent subsister, à peu
(l) T. S, lettre Mi).
Cl) Sur Henrys, I. 4, p. 312.
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près dans toute leur force, les censures de d'Aguesseau et de Bretonnier. Tantôt les faits sont tronqués et supprimés totalement; et cependant qu'est-ce qu'un arrêt sans un exposé fidèle et détaillé des fails qui l'ont amené? tantôt ce sont les motifs que l'arrêtiste retranche, sous prétexte d'une identité dont il se rend seul juge, et qui est souvent fautive; ici, une circonstance décisive se trouve omise et laisse l'arrêt inexplicable; là, les faits retracés par la notice sont en opposition avec ceux que la décision déclare constants, sans que rien prépare celui qui lit à cet antagonisme, et lui en donne la clé. Joignez à cela l'inexactitude qui dépare quelquefois les sommaires et trompe le lecteur inattentif ou pressé par le temps; l'exposé incomplet des moyens des parties , l'absence des conclusions du ministère public, etc. Sans doute, ces défauts ne sont pas habituels, et ils sont rachetés par beaucoup de qualités. Us tiennent moins à l'insuffisance de capacité de Ai M. les arrêtistes, qui sont des avocats distingués et très occupés, qu'à la nature même de ce genre de travail , qui est ingrat et rebutant (1), et qui est rarement accompagné des documents originaux qui peuvent l'éclairer. Mais il n'en est pas moins vrai qu'en l'état des choses, les collections d'arrêts ne doivent être consultées qu'avec de grandes précautions. C'est pourquoi j'ai cru que c'était pour moi un devoir de signaler les lacunes que j'ai trouvées dans ces sources
(1) Le président Favre, qui fut aussi un arrêtiste du premier mérite, disait cependant tpie ce genre d'occupation lui paraissait peu digne de lui. Mihi pigebat maxime (nec enim dissimulo) tàm. ignocili laloiu tant uni tempo ris dari. (Préface de son Gode.','
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précieuses pour la science, et les plus consultées de toutes. Si ceux qui concourent à la collection des arrêts étaient bien convaincus de la haute importance que les praticiens et môme certains juges attachent à une décision par cela seul qu'elle est imprimée, ils sentiraient que leur mission est très grave, et que, malgré le peu d'attrait qu'elle offre dans l'exécution , on ne saurait y apporter trop d'attention, de zèle et de scrupule.
Une seconde cause qui doit mettre en garde contre les arrêts, c'est la position de ceux qui les rendent.
Le jurisconsulte Celsus a très bien dit : Bonus judex varié ex personis eausisque constituet ( L. in jundu. D. de rei vindic). Je ne veux pas de meilleure preuve que ces paroles pour établir que les arrêts ne doivent pas en général tirera conséquence; car si leurs décisions dépendent des circonstances du fait et de la personne, de quelle incertitude inévitable ne sont-ils pas environnés, puisque, dans presque aucune affaire, le fait ne se présente identique et la personne dons les mêmes conditions (1)? Aussi Dumoulin a-t-il écrit cette maxime, qui est devenue proverbe : Modica enim circumstanlia facli, inducit magnam divers iuttem juris (2); les faits sont si flexibles, ils se voilent derrière des nuances si diverses, ils exercent une si grande influence sur l'esprit du juge, qu'en général les arrêts ne doivent être pris que comme des décisions sur des points de fait, plutôt que sur des questions de droit. C'est ce que reconnaissait le président Favre, qui ex-
(1) C'est la remarque de Quintilien, Inst. orat., lib. 5, c. 2. (2j Des Censives, § 78, n° 164.
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cella également et dans les hautes théories de la science, et dans les fonctions du magistrat. Il disait que, comme juge, il avait souvent été obligé d'émettre des sentiments contraires à ce qu'il avait écrit comme docteur, et que les opinions vulgairement admises, et qui habituellement servent de règle aux transactions des parties, avaient eu plus d'empire sur lui que les doctrines scientifiques qui les condamnent (1); c'est en effet que l'équité, élevant sa voix puissante, dominait l'esprit de ce juge sévère qui dans ses livres l'avait fièrement proscrite , et le forçait à tenir compte des faits, des préjugés, des accidents qui placent une si grande distance entre la pratique et la spéculation, entre les hommes et les théories! Ainsi sont faits tous les magistrats; et il n'en est pas un qui ne compose, qui ne doive même composer avec les faits, et tempérer le droit par les circonstances de la cause. Favre déplorait ce malheur: Improbo plané ac mherando jiidicantium falo, quibus necesse est itàfacere, ne eredantur conscientiam onerare , si veram scienliam poliùs quàm vulgi impcrit'iam sectantur. Mais si c'est un malheur pour la science, forcée de répudier si souvent les œuvres du juge, ce n'en est pas un pour la justice, qui veut qu'on prenne les parties telles qu'elles sont, et non telles qu'elles devraient être. Il n'y aurait véritablement excès que si le juge pliait les faits à une volonté arbitraire, afin de changer les termes de la question et d'échapper à un principe qui l'importune.
Malheureusement, Yabus, qui, comme le dit Mon», tesquieu en parlant précisément de celte matière, /'«-
(1) Préface de son Code.
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bus, qui se qlisse dans tout ce qui passe par la main des hommes, vient ajouter cette dernière cause de défiance pour les arrêts à celles que ce genre d'autorité porte naturellement en soi. Il y a longtemps qu'on a reproché au juge de moins s'attacher aux règles qu'aux lueurs incertaines d'une équité apparente (1). Un aperçu saisit son esprit; il l'embrasse avec ardeur, il s'en pénètre avec force, et voilà le procès jugé avant d'avoir été approfondi. L'intérêt qui s'attache à une partie, la commisération due à une infortune, colorent un faux-fuyant du nom d'équité, et arrachent à un principe une exception de circonstance. A cet entraînement s'ajoute le louable désir d'expédier les affaires; et de ne pas faire languir le cours de la justice. Le temps presse , et on laisse échapper de ces arrêts qui, dans leur incomplète brièveté, motivent la question par la question, ou qui, improvisés sans lecture de pièces, portent l'empreinte de la précipitation qui les a fait naître. Il est vrai qu'avec cette activité trop hâtive, on occupe une place honorable dans les statistiques, qui comptent sans peser. Mais on est relégué à un rang fort inférieur par la science, qui pèse et ne compte pas. Loisel a dit : Sage est le juge qui escoute et
TARD JUCE. CAR DE FOL BR1EFVE SENTENCE (2). C'est là
l'histoire des bons arrêts, et la pierre de touche des mauvais.
Ces considérations expliqueront à ceux qui cherchent dans un auteur l'indépendance et l'impartialité, pourquoi, tout en explorant avec exactitude les mo-
(1) Bretonnier, sur Henry 8, t. 2, p. '253, n° 8. î (2) Liv. G, t. 3,n» 14.
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numents de la jurisprudence, je leur refuse souvent par une critique austère l'autorité que le vulgaire leur attribue. En cela je ne fais qu'imiter nos anciens et nos maîtres. « La manière dont j'ai raisonné sur ce » point (ce sont les paroles de M. Merlin) est une nou- » velle preuve du danger qu'il y a pour les magistrats » et les jurisconsultes de prendre aveuglément les ar- » rets pour base de leur opinion (1) », et un vieil auteur de province, Maynard, jetant sa désapprobation contre les arrêts du parlement de Paris, s'écrie souvent; Cet arrêt est digne de mémoire , mais comme Paradoxe (2). On approuvera chez moi la même liberté. Car, comme l'ancien procureur général à la Cour de cassation, et comme le magistrat toulousain , je ne parle que dans l'intérêt de la science et de la vérité.
Il est du reste un point sur lequel la magistrature française méritera toujours la haute approbalion du pays. C'est que, si on peut relever des erreurs dans ses décisions , on trouve toujours en elle l'ardent amour de la justice, uni à une soumission sincère à la loi, devant laquelle toutes les volontés doivent s'abdiquer. Ce mérite est d'autant plus grand, qu'on ne saurait donner le même éloge à toutes les magistratures dont l'histoire nous a conservé le souvenir. A Rome, nous voyons le juge du droit, le préteur, plier ses édils aux circonstances, s'élever au-dessus de la loi écrite, et, tout en l'environnant d'un respect simulé, la fouler aux pieds et la réduire à un vain mot. Toutefois, je n'irai pas avec Heineccius lut en faire un reproche^
(1) Report., t. 17, p. 408, col. 4.
(2)Liv.4,cli.27.
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car le préteur ne fut que l'instrument dont se servit le mouvement progressif de la société romaine pour échapper aux entraves du droit sacerdotal et aristocratique, et ramener à l'équité naturelle une législation fondée sur les combinaisons étroites du droit civil. Mais ce qu'il fit pour le bien , d'autres pourraient le faire pour pervertir le droit, et c'est la gloire de la magistrature française de n'avoir jamais aspiré à ce pouvoir, qui réforme la loi écrite et promulguée, et oppose puissance à puissance. Il est vrai que son organisation met de grandes entraves à ce genre d'envahissement. Le nombre des juges qui épure les discussions, qui tempère les hardiesses de l'esprit aventureux, qui résiste aux systèmes des l'esprit solitaire, ramène toutes les exagérations dans un juste milieu ; tandis que le juge unique trouve dans son isolement, dans l'absence de contrepoids, une force de destruction irrésistible. Les partisans du juge unique ont souvent cité à l'appui de leur dangereuse théorie l'exemple des préteurs romains. Bel exemple à suivre en effet, si l'on voulait renverser le Code civil, que la France admire et que l'Europe nous envie ! !
C. Au-dessus des autorités contemporaines dont je viens de parler, et à une bien plus grande hauteur, se trouvent d'autres sources d'instruction auxquelles j'ai abondamment puisé. Je veux parler des lois romaines et des anciens jurisconsultes. Lors du premier enthousiasme que produisit la possession d'un nouveau code,' des hommes inattentifs se persuadèrent qu'il renfermait à lui seul toutes les notions nécessaires désormais à la magistrature et au barreau, et ils saluèrent d'un adieu superbe tout ce que les temps
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antiques avaient possédé de savant et d'illustre en jurisprudence. Mais en droit, comme en histoire, comme en politique, comme en tout, c'est une prétention déraisonnable que de vouloir rompre avec le passé. Tandis que la suffisance dédaigneuse du moment s'imaginait que la science avait été mise à l'étroit dans les limites d'articles numérotés, et que le cercle de Popilius lui avait été tracé pour toujours, la science brisait, aux premiers essais, ses faibles liens; elle débordait de toute part, elle apparaissait insaisissable, immense, n'ayant d'autres bornes que l'esprit humain et la variété infinie des intérêts qui s'agitent dans la société. Alors, il fallut renouer la chaîne des temps, et demander conseil au passé, c'est-à-dire à l'expérience, et le droit romain fut réhabilité. Il est vrai qu'en général , et malgré les nobles efforts de doctes professeurs, tels que MM. Ducaurroy, Blondeau, etc., il l'a été plutôt de nom que de fait, et que la masse des légistes n'a pas encore en lui cette foi active qui fait pratiquer la règle qu'on respecte. Cependant pensons-y bien! le droit romain est le foyer lumineux où brillent ces éternels principes sur lesquels s'élève l'édifice du droit moderne. Là ils sont exprime's avec l'énergie antique et la profondeur particulière au génie romain; là ils sont développés, analysés, poursuivis dans leurs conséquences et leur application, avec une richesse qui atteste à la fois le grand mouvement des intérêts civils chez les anciens et le coup d'œil perçant de ceux qui avaient mission de les classer et de les systématiser. Quant à nos vieux jurisconsultes , aux Cujas, aux Dumoulin, aux Fabre , aux Loyseau, et autres qu'il est inutile d'énumérer, parce
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que leurs noms, si ce n'est leurs écrils, sont assez connus, je le dis avec convietion , il ne me paraît pas possible de faire en droit des études fortes, si l'on ne va pas se retremper a leur école. Ces hommes de génie, véritables géants de la science, portèrent le droit au plus haut degré de splendeur. Histoire, philologie, belles lettres , morale, philosophie, ils mirent tout à contribution pour étendre la sphère du droit, que la rouille du moyen âge avait rapelissée. Ce Cujas, par exemple, qu'on se représente souvent comme un pédant chargé d'un inutile et fastidieux savoir, est, au contraire, un esprit orné et poli, parlant avec élégance, et sachant donner à sa pensée le tour le plus ingénieux. Sa clarté est remarquable; elle surpasse souvent celle de Polhier lui môme, et je ne crains pas de dire qu'il y a dans ce dernier auteur telle idée que je n'aurais jamais comprise sans le secours de Cujas (1). Tous enfin ont su imprimer sur leurs ouvrages une verve originale , une verdeur de pensée et d'expressions qui est pleine d'attrait. C'est en eux qu'on trouve une nourriture solide et de mâles instructions. Avec eux, l'on sent que la jurisprudence est pleine de grandeur, et qu'il n'y a pas une science morale avec laquelle elle ne puisse rivaliser de richesse et d'élévation. Eh bien! ce qu'ils ont fait pour le droit ancien, il serait beau sans doute pour le dix-neuvième siècle de l'exécuter sur le Code civil, plus digne encore que le droit ancien de ces grands travaux. Que toutes les gloires du passé soient donc sommées de venir porter leur tribut aux pieds du chef-d'œuvre des temps modernes ; que
(1) V., [iar exemple, u° 516, in// à.
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ces illustrations, trop délaissées jusqu'à présent, soient évoquées, pour ainsi dire, afin de lui prêter la force et la lumière de leur génie. Que la critique , la philosophie, l'histoire, les origines, les coutumes, le droit comparé, etc., viennent agrandir le cercle de la science et l'arracher à des proportions trop mesquines. Ni les tendances philosophiques, ni les grands travaux d'histoire ne manquent à la France. Mais ces hautes études, faute de cette confiance, si énergique en Allemagne, dans l'utilité et l'intérêt des développements de la jurisprudence transcendante, vivent comme dans un inonde à part, et laissent le droit dans l'isolement. En veut-on une preuve bien grande? C'est que nous n'avons pas encore une seule histoire interne du droit français!!! Et cependant, je le dis après avoir sondé la profondeur d'un tel sujet, il n'en est pas de plus digne d'un grand talent et de plus capable de faire revivre au dix -neuvième siècle les athlètes glorieux du seizième. Pour moi, je n'ai malheureusement pas la puissance et les qualités nécessaires pour réconcilier à la science du droit , ainsi restaurée, les esprits énervés qui s'en éloignent. Cependant l'on me saura gré de quelques efforts pour cimenter l'alliance des anciens maîtres de la science avec le Code, qui résume leurs travaux et ne les efface pas. J'ai voulu surtout protester contre une pensée décourageante, souvent répétée avec triomphe par ceux qui préfèrent les lueurs d'une équité capricieuse aux lumières de la raison écrite : Le droit s'en va!
DE LA NATURE ET DE LA FORME DE LA VENTE
Article 1582.
La vente est une convention par laquelle l'un s'oblige à livrer une chose, l'autre à la payer.
Elle peut être faite par acte authentique ou par acte sous seing privé.
SOMMAIRE
1. Définition et importance de la venle. Pourquoi elle a été pré-
cédée par l'échange à toutes les époques de barbarie.
A quelle espèce de contrat appartient la vente
4. Dans le droit romain et l'ancien droit français , la vente n'obli-
geait pas précisément le vendeur à rendre l'acheteur propriétaire. Preuve que celle doctrine, peu satisfaisante d ailleurs pour la raison , a été repoussée par les textes du Code civil. Déjà, sous l'ancien droit, d'habiles jurisconsultes l'avaient eoinhattue.
Doubles effets de la venle. Renvoi
C. Trois conditions sont nécessaires pour la perfection de la Tente, rcs, pretium, consensus. Cas où il n'y a pas vente.
7. Contrais qui tiennent de la vente : 1° Dation en paiement. Rap-
ports et différences avec la vente.
8. 2° Donation rémunératoire pour services appréciables en argent.
Quand le donateur est-il tenu de l'éviction de la chose ainsi donnée ?
De l'échange avec soulte
11. 5° Dans le droit romain, le partage contenait cession. Il en est autrement dans le droit français. Origine de cotte innovation combattue par Dumoulin. Physionomie à part de l'éviction en matière de partage.
12. 6° De la licilation. Quand est-elle vente ? Quand est- elle partage ?
4 3. Du consentement en matière de vente. Renvoi. De l'erreur sur la chose et sur sa qualité substantielle.
Consentement à l'égard du prix et lésion. Renvoi
17. Cas où il n'est pas nécessaire que le consentement soit libre.
18. Forme dans laquelle le consentement doit être donné. Cas où les pnrties ont voulu que le consentement fût donné par écrit. Lois de Jnstinien à cet égard.
19. Esprit du Code civil s-ur ce point. L'écriture n'est pas nécessaire pour la perfection de la vente, à moins que les parties n'en aient fait une condition essentielle. Examen etrejet d'un arrêt de Bourges.
20. Il ne faut pas confondre des pourparlers avec une vente consommée.
21 . De la vente par lettre missive. Peut-elle avoir lieu sous le Code civil ?
Troisième époque
27. Quii! si les oftre9 contenues dans la correspondance, et ensuite rétractées, ont occasioné quelque dommage ?
28. Il faut que la correspondance contienne preuve d'un consentement bilatéral,
29. Néanmoins le consentement de celui à qui la proposition est adressée peut résulter d'un fait d'exécution.
30. Mais le fait doit exactement cadrer avec la proposition. Exa-
men d'un arrêt du parlement de Paris et de quelques commentaires qui en ont été faits.
31. Si la preuve de la vente par lettres nuit à l'égalité de position enlre les parties. Erreur de la cour de Poitiers.
32. Du fait double dans la vente sous seing privé. Critique de l'art.
1325 du Code civil.
33. Si un acte sous seing privé, non fait double, sert de commencement de preuve par écrit. Opinion de M. Duranton rejetée.
34. La vente sous seing privé peut être opposée aux tiers et être transcrite.
Formes particulières pour les ventes publiques
1. La vente est le contrat le plus fréquent dans l'usage de la vie; elle rapproche les hommes, elle met les biens en circulation; à côté du besoin, elle place le moyen de le satisfaire. Elle établit l'équilibre entre celui qui a trop et celui qui veut acquérir ce qu'il n'a pas. Sans elle , la société manquerait de son instrument le plus énergique de communication commerciale et de mouvement dans la propriété.
Dans l'ordre chronologique, la vente a été précédée par l'échange (1). Quand il n'y avait pas encore de monnaie ou lorsque l'argent était rare, c'est par le commerce des choses en nature que les hommes pourvoyaient à leurs nécessités. Les jurisconsultes romains ont fait ressortir ce fait , dont ils trouvaient la preuve
(1) I-. 1, Dig. De cont. empt. Connanus, t. 2, pa 96, col. 1, n° G. M. Ducaurroy, Inst. expliq., t. 3, p. 123.
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dans les traditions conservées sur la barbarie qui avait enveloppé les premiers siècles de la Grèce et de Rome (1). Nous le rencontrons aussi dans la barbarie moderne du moyen âge , qui , comme l'a si bien montré l'illustre Vico (42), représente trait pour trait tous les caractères de la barbarie primitive (3).
On doit également remarquer que dans ces temps grossiers, alors môme que la vente est devenue en usage', la propriété foncière est, pour ainsi dire , frappée d'immobilité. Les possesseurs tiennent à leurs terres par une foule de liens qu'ils ne peuvent se décider à rompre. L'aliénation d'un champ qu'on tient de ses pères est considérée comme un acte honteux et comme un signe d'ingratitude ou de détresse (-4). D'ailleurs, comme les domaines sont immenses et d'une seule lenure, que l'esprit d'isolement domine les propriétaires, et qu'un état stationnaire enveloppe la société, on n'éprouve que très rarement le besoin de ces échanges qui, dans l'état de civilisation, sont déterminés par la nécessité de s'agrandir, ou par le désir de transporter ailleurs le centre de sa fortune, ou par des spéculations qui ont pour but de l'augmenter. Les seules aliénations dont les immeubles soient l'objet dans ces temps primitifs sont des cessions de terres
(1) Voyez les faits rapportés parConnanus, loc. cit.
(2) Science nouvelle, trad. de M. Michelet.
(3) On lit, par exemple, dans les Annales de Lorraine, que ceux qui achetaient du sel aux salines de Vie le payaient en denrées (Hist. des évêques de Toul, par Adson, ch. 19, dans les preuves de D. Calme t). On sait aussi que c'est par la voie de l'échange que se fa. t encore aujourd'hui le commerce chez plusieurs peuples d'Afrique et d'Amérique , qui ne connaissent pas l'usage de la monnaie (Voyages de Cook dans les mers du Sud, etc., etc.).
(4) Quelques uns de ces préjugés existent encore dans le midi de la France.
faites à charge de cens , et dont l'utilité consiste en ce que l'une des parties a trop de terres riches en fruits, dont l'autre partie manque absolument (1).
2. La vente appartient au droit des gens et au droit naturel: au droit des gens (2), car elle est pratiquée chez toutes les nations connues , soit sous forme de vente, soit sous forme d'échange; au droit naturel, car elle n'est si généralement répandue que parce qu'elle est un fruit spontané de la nature sociale de l'homme. Ainsi, l'étranger et même le mort civil peuvent vendre et acheter. Le droit dont ils usent alors n'excède en rien la position spéciale dans laquelle ils se trouvent placés par le droit civil.
3. Notre article définit la vente une convention par laquelle l'un s'oblige à livrer une chose, et l'autre à la payer. Paul avait déjà dit dans la loi 5, § 1, Dig. De prœscrip. verbis : « Et si quidem pecuniam dem ut rem » accipiam, emptio et venditio est. »
La vente est un contrat consensuel; car elle se forme par le seul consentement des parties contractantes. (Art. 1583.)
Elle est un contrat synallagmatique; carie vendeur et l'acheteur s'obligent réciproquement l'un envers l'autre. (Art. 4101.)
Elle est un contrat commutatif; car l'intention du vendeur est de recevoir en argent l'équivalent de ce qu'il livre en nature. (Art. 1104.)
4. D'après notre article, le vendeur s'oblige à livrer la chose. Ceci répond à cette idée d'Ulpien, exprimée dans la loi 11, § 2, Dig. De act. empt. : « In primis rem *prœslare venditorem oportet, id est tradere. »
(1) Vioo, foc. cit., p, 183.
("2) L. r, § 2, D. De cont. empt. Inst. De jure nat. , § Sed jus quidem. Potmer, Vente, n° 1,
Cependant les jurisconsultes romains allaient plus loin : il disaient que le vendeur n'était pas tenu de rendre l'acheteur propriétaire de la chose. Africain s'exprimait ainsi : « Hactenus tenetur (venditor) ut » rem emptori habere liceat, non etiam ut ejus fait ciat (1). » Suivant cette théorie , le vendeur n'était obligé qu'à faire tradition de l'objet vendu , et à défendre l'acheteur des troubles qui l'inquiéteraient; mais il ne contractait pas l'obligation précise de transférer la propriété à l'acquéreur. Ainsi, si, par exemple, Titius eût vendu un immeuble dont il se croyait propriétaire, mais qui dans le fait ne lui appartenait pas , son acheteur n'aurait pas eu le droit de se plaindre tant qu'il n'aurait pas été inquiété par le véritable propriétaire; car la vente n'obligeait pas Titius à l'investir de la propriété, mais seulement à lui transférer tous les droits, et à le garantir en cas d'éviction. Lorsque, par une clause expresse, le vendeur s'obligeait à rendre l'acquéreur propriétaire, c'était une stipulation exorbitante du contrat de vente; le contrat cessait même d'être qualifié vente , il rentrait dans la classe des contrats innomés. C'était une obligation ob rem dati re non secutâ (2).
Toute cette théorie du droit romain me paraît dominée par 1'intluence du vieux droit civil delà république, qui était esclave des mots et qui mesurait la portée d'un contrat sur la dénomination qu'il avait dans la langue scientifique, et sur les expressions sacramentelles dont on se servait pour le former entre les par-
ti) L. 30, §i, Dig. De act. empt. etvend.V. infra, n° 230.
(2) Gelsus, 1. 16, D. De condict. causa, data, Pothier, Pand., t. i, p. 550, n" 6. Cette loi a reçu un grand nombre d'explications : elles sont passées en revae et discutées par Passeribus , dans son livrejntitulé Concilialio legum, p. 204.
lies. Comme rien dans les formules ordinaires et d;ms la qualilic;ilion du contrat de vente n'impliquait précisément l'obligation de transférer la propriété, coin me ce contrat avait un sens réel et un but positif, à part toute nécessité de rendre l'acheteur propriétaire incommutable, on avait pensé qu'il fallait se tenir en dehors de celte nécessité, afin de ne pas faire dire aux mots ce qu'ils n'exprimaient pas directement. Presque toujours, dans le droit romain, on trouve les vestiges de ces idées rélrécics, qui présidèrent à la constitution aristocratique du (boit civil dans les premiers siècles de Rome, et dont les prudents et les piéteurs eurent tant de peine à l'affranchir (I). Du reste, dans les contrats qui étaient moins romains (si je puis parler ainsi), c'est-à-dire moins soumis aux exigences de ce droit civil si arbitra're et si jaloux de ses anomalies, on trouvait des principes plus larges et plus conformesau droit naturel. C'est ainsi que, dans rechange, il était admis que chaque partie devait se rendre respectivement propriétaire de ce qu'elle donnait et de ce qu'elle recevait (2). Pourquoi cette différence entre la vente et l'échange? Logiquement, il est impossible de le dire. Historiquement , c'est parce que la vente était un contrat nommé (contraclus nominatm ) , empreint des traces du droit arbitraire qui l'avait constitué à son origine, tandis que l'échange était un contrai innomé (contraclus inwmiinalus ), sur lequel les règles du droit naturel et de la raison dominèrent sans partage.
Quoi qu'il en soit , la doctrine que je viens d'exposer
( 1) L'ouvrage de Yico place cette vente dans tout son jour. (2; V. mon commentaire sur les hypothèques, t. 4, n°» S5t et
sur les effets de la vente passa tout entière dans l'ancien droit français sous les auspices de Dumoulin (1) et de Pothier (2).
Reste à savoir si elle est compatible avec le Code
Notre article paraît au premier coup d'œi! la confirmer; toute l'obligation qu'il fait découler de la vente, c'est de livrer la chose, ce qui répond à ces expressions d'Africain , ut rem emptori liabere liceat; d'où semble résulter la conséquence que l'acquéreur n'a pas droit d'exiger d'être investi de la propriété (non eliam ut ejus jaciat); qu'il doit être satisfait lorsqu'il n'est pas troublé dans sa jouissance (3).
Mais, si on veut rapprocher ce texte de plusieurs autres dont il ne doit pas être séparé, on se convaincra que le Code civil a été conçu sous l'influence d'autres idées, et qu'il attache à la vente l'obligation de transférer à l'acheteur la propriété même, et non pas seulement un usage paisible de la chose.
L'art. 1583 me paraît conduire à ce résultat : « La » vente est parfaite entre les parties, dit-il, et la pro- » priété est acquise de droit à V acheteur à l'égard du ven- » deur, dès qu'on est convenu de la chose et du prix » ; donc la convention contient l'obligation implicite de faire passer à l'acheteur la propriété de la chose qui lui est livrée (4), et l'on ne peut plus dire avec Africain non etiam ut ejus facial. L'art. 1662 confirme encore cette conclusion.
(1) De eo (juod interest , n° 127.
(2) Vente, nos 1 et 48.
(3) Ajoutez aussi l'art. 1603, qui, pris isolément, semble avoir le même sens.
(4) Ce qui revient à la loi 167, Dig. De rrg. furis : « Non viden- » tur data quœeo tempore quo dan'ur accipientis non fiunt. »
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Elle est corroborée par l'art. 1604, qui définit la délivrance le transport de la chose vendue en la puissance et possession de l'acheteur. Ce mot puistçnce, dont on ne trouve l'équivalent dans aucun texte emprunté aux lois romaines, ni dans les définitions que Pothier, guide ordinaire des rédacteurs du Code civil, donne de la livraison de la chose (I), est d'une énergie remarquable. Il est bien plus significatif que le rem emptoris habere licere des Romains, qui n'implique qu'une possession libre et pleine de la chose, vacua possessio (2). Ce n'est pas seulement un droit de possession aussi large que possible que le législateur envisage dans la délivrance; il y voit quelque chose de plus : il veut que l'acheteur ait sur la chose un droit de puissance, c'est-à-dire tout ce qu'il y a de plus éminent dans les relations de l'homme avec la chose, ou , en d'autres termes, un droit de propriété.
Et comment pourrait-il se faire que la délivrance ne fût pas un investissement de la propriété? comment pourrait-on supposer que le Code n'a entendu parler que d'une livraison telle que la définissent et la limitent les lois romaines? Le Code, en effet, déclare nulle la vente de la chose d'autrui (art. 4599), a la différence des lois romaines, qui lui donnaient effet (3). L'acheteur a donc le droit de se plaindre lorsque le vendeur ne lui transmet pas la propriété.
(1) Vente, nos 42 et suiv. Ce mot puissance est pris à Domat (tnfrh, n0,2G3, note 1); mais Domat est bien loin d'avoir, formulé,
comme Pothier, le principe des lois romaines. Ce principe c^ tellement déguisé dans son ouvrage, que je doute qu'il ait voulu le transporter dans le droit français.
(2) Paul , 1. i, § i, Dig. De act. empt. Ou bien , comme disait Pomponius : Sine interpellation? obtincre,l, 188, § De verb. oblig.
(3) V. ceque je dis sur l'art. 1599, a" 231, 233.
Ce qui faisait que dans le système du droit romain la \entede la chose d'aiitrui était permise, c'est que le contrat de vente ne consistait pas dans la translation de la propriété de la chose vendue, mais qu'il suffisait que le vendeur fit avoir la chose à l'acheteur (1). L'interdiction de la vente de la chose d'autrui par le Code civil prouve que son système est tout différent, et qu'il lui répugne de détacher la translation delà propriété des effets du contrat de vente.
Conséquente avec le principe que la vente ne transférait pas la propriété, l'ancienne jurisprudence ne voulait pas qu'un acquéreur fût fondé à se plaindre de ce que la propriété résidait dans la personne d'un tiers, alors que le tiers ne l'inquiétait pas (2). Tant qu'il n'était pas troublé, il ne pouvait se refuser au paiement du prix (3), et sa paisible jouissance était considérée comme réalisant toutes les promesses du vendeur.
Le Code civil est bien loin de se montrer aussi indulgent envers le vendeur qui a aliéné une chose dont la propriété était au moins douteuse entre ses mains; et, par son art. 1653, il autorise l'acquéreur à refuser le prix lorsqu'il a juste sujet de craindre une action en revendication. Pourquoi une pareille disposition, s'il n'était pas certain que, le vendeur n'ayant pas salisfait à toutes les obligations du contrat de vente, en ne transférant pas une propriété incommutable, l'acquéreur n'est pas forcé d'accomplir les obligations corrélatives qu'il s'est imposées?
(1) Polluer, Vente, n° 7.
(2)Id., ibid., nos 1, 48, 283.
(3) Idem, n° 283. La loi 18, § I, D. Drpcricetcom. rci wnditœ, ■voulait que la question de propriété fut soulevée. Dominii quastione molâ (infrày n° 609).
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Il me paraît donc certain que le Code civil M) a rejeté la doctrine beaucoup trop subtile des lois romaines, doctrine que Dumoulin et Polhier avaient adoptée contre toutes les règles de l'équité et de la raison. Ce dernier jurisconsulte a cherché à la concilier avec sa définition de la vente, qui, suivant lui, est un contrat par lequel le vendeur s'oblige envers l'acheteur de lui faire avoir la chose librement et à titre de propriétaire; et cependant il ne veut pas que la vente renferme l'obligation de transférer la propriété à l'acheteur; de manière que ce dernier serait propriétaire de fait et non de droit, et que son titre ne serait que celui d'un quasi- propriétaire. Tout cela ne se comprend qu'avec effort , et je ne vois pas ce que gagne la science à de pareilles arguties. Aussi , dès avant le Code civil, beaucoup de bons esprits avaient-ils fait effort pour les bannir de la jurisprudence. Caillet , professeur à Poitiers, au commencement du dix-septième siècle, avait soutenu que le principe des jurisconsultes romains était purement arbitraire et contraire à la nature des choses (2). Grolius y voyait une dérogation au droit naturel et une fiction du droit civil {commenta juris civilis), qui n'était pas observé partout (3). Bourjon paraît avoir partagé celte opinion; car il donne, en propres termes, à l'achat l'effet de faire passer la propriété dans la personne de l'acheteur, ajoutant que c'est là son effet naturel (4). 11 n'est
(1) V. in/rà, n° 231, un passage d'un discours de M. Grenier, organe du tribunat. M. Faure, autre orateur du tribunat, disait aussi : La transmission de propriété est l'objet de la vente» [Fenet., t. 14, p. lo7. )
(2) Comment, sur le titre du C. De evict. ad leg. 5. On le trouve dans le Trésor de Meerman, t. 2.
(3) De jure pacis et Oelli, lib. 2, cap. 12, n° 15.
pas étonnant que le Code civil, qui a eu pour mission de simplifier les notions du droit, ait donné la préférence à cette opinion (4).
5. En retour de l'obligation de livrer la chose , qui est développée dans les articles 1604 et suiv. du Code civil, et qui entraîne celle de garantir , l'acheteur contracte l'obligation de payer le prix. Nous verrons plus bas les principes qui se rattachent à celle condition essentielle de la vente.
6. On voit donc, par la définition donnée par le Code, quels sont les caractères de la vente et les signes qui la distinguent des autres contrais. Ils sont clairs et précis. II faut : 1° une chose que l'on s'oblige à livrer; 2e un prix que l'acquéreur s'oblige à payer; 3e enfin, un consentement certain de part et d'autre, condition essentielle dans tout contrat. C'est ce que les interprètes du droit romain ont résumé par ces mots, res , pretium , consensus (2).
Nous verrons tout à l'heure dans quelle forme le consentement doit être donné.
Toutes les fois que ces trois conditions ne se réaliseront pas, il n'y aura pas vente. Ainsi, si je vous donne une chose pour recevoir une chose de vous , ce sera un échange, et non pas une vente, parce qu'il n'y a pas de prix. Car il faut que le prix consiste en argent (3). C'est pourquoi Néralius décide que si je vous cède une maison à condition que vous m'en construirez une autre, ce n'est pas une vente , mais un contrat do ut facias (A).
(1) M. Dnranton a aussi défendu cet avis (t. 16, n° 18, et t. 10).
(2) Pothier, Pand., t 1, p. 488, tit- Decont. empt.
(3) L. 5, § 1, Dig. De prœsciipt. verb, Pothier, Pand., t. 1, p. 550, n° 7. Infrà, n° 137.
(4) L. 6, D. De prœscript, verh.
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Si je vous transporte la propriété d'une chose moyennant un prix qui n'est pas sérieux, ce sera une donation et non pas une vente; car le but de la vente est de mettre en jeu deux équivalents, et non pas de faire une libéralité (1).
On peut, au surplus, multiplier les exemples. Polliier en a passé plusieurs en revue dans son Traité des retraits, nos89 et suiv. On les consultera avec fruit. Nous nous bornerons à insister ici sur quelques conventions, qui , sans porter le nom de vente, ont cependant avec la vente de grandes analogies.
7. La première est la dation en paiement. La loi 4, au C. De evict., l'assimile à la vente, vicem venditionis obtinet. En effet, elle transfère la propriété moyennant un prix, et elle requiert les trois éléments de la vente, le consentement, la chose et le prix ('2). Aussi, dans l'aneienne jurisprudence, donnait-elle ouverture aux lodset ventes (3) et au retrait lignager (4). Néanmoins, elle diffère de la vente proprement dite en ce que les parties ont bien plutôt pour but d'éteindre une obligation préexistante que de donner naissance à une obligation nouvelle, en ce qu'elles veulent opérer une libération bien plutôt que faire un acte de commerce. De là résulte une grande différence dans la position des contractants. Le vendeur, qui dans la vente est celui contre qui s'interprètent les pactes ambigus(art. 1602),
(1)L. 36, Dig. De cont. empt. L. 3, G. Eoi. tit. Despeisses, Vente, t. 1, p. 10, n° 4. Jnfrà, n> 148.
(2) Dumoulin, sur Paris, sur l'art. 55. Tiraqueau, Retrait lign., p. 231. Pothier, Vente, n° COI, et Retrait, n° 81, Répert., Dation en paiement.
(3) Répert. , loc. cit.
(4) Pothier, loc. cit., et Orléans, art. 307. Tiraqueau, loc. cit., nos 0 et suiv.
est ici le débiteur, c'est-à-dire celui en faveur de qui les doutes doivent être résolus. L'acquéreur, qui dans la vente est plus favorable comme débiteur du prix, est dans la dation en paiement le créancier, c'est-àdire celui contre qui les clauses obscures doivent s'interpréter (art. 1162).
Pothier a noté d'autres différences.
Il veut que la tradition soit indispensable dans la dation en paiement, ce qui était la conséquence des règles suivies dans l'ancien droit français et en vertu desquelles la vente n'avait pas le pouvoir de transférer, sans tradition, la propriété (1). Mais il en est autrement sous le Code civil; car, comme nous le verrons sous l'article 1533 , la propriété est acquise de plein droit à l'acheteur, par le seul effet du contrat, sans qu'il soit besoin d'aucun acte de prise de possession.
Pothier trouvait aussi que la vente différait de la dation en paiement en ce que, dans la vente, le vendeur ne s^obligeait pas précisément à transférer la propriété à l'acheteur, tandis qu'au contraire, dans la dation en paiement , la translation de propriété était indispensable, n'y ayant pas de paiement valable sans translation de propriété : « •Sonvidcntur data quae eo tempore quo »dantur accipientis non iiunt. » L. 167, Dig. De reg. juris.
Mais, d'après ce que nous avons dit au n° 4, il n'y a plus de différence sous ce rapport entre la vente et la dation en paiement. Toutes deux ont aujourd'hui
pour objet de transférer la propriété à l'acheteur et au
créancier.
Enfin, une dernière différence relevée par Pothier,
et qui subsiste dans toute sa force, c'est que, dans le
cas où je vous vends une chose pour la somme de tant,
(1) //i/rà, sur l'art, 1583.
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qui viendrait en compensation de pareille somme que je croyais vous devoir , si je viens à découvrir que je ne vous la devais pas, je ne puis répéter la chose que je vous ai vendue} mais je puis seulement vous demander le prix que j'ai par erreur compensé avec une somme que je ne vous devais pas. Au contraire, lorsque je vous ai donne une chose en paiement d'une somme que je croyais par erreur vous devoir, c'est la chose même que j'ai le droit de répéter de vous, car mon action est dans ce cas condicùo indtbiii, ou condicùo sine causa.
Vous ne pourriez pas retenir la chose en offrant de me rendre la somme; car vous ne pouvez pas me lorcer à une vente malgré moi ; je ne vous ai cédé cette chose que parce que je voulais vous faire un paiement; mais , n'y ayant rien à payer , la dation que je vous ai faite doit être anéantie pour le tout (1).
A part ces différences, la dation en paiement aboutit aux mêmes conséquences que le contrat de vente ('i). Le créancier évincé a une action en garantie et en dommages et intérêts (3), le débiteur est tenu des vices rédhihitoires, des charges réelles non déclarées, de ses réticences sur les défauts de la chose, etc. (4).
8. La donation rémunératoire ressemble à une dation en paiement, lorsqu'elle est faite pour récompenser des services mercenaires appréciables à prix d'argent, et pour lesquels celui qui les a rendus aurait action, afin d'en obtenir la récompense. Si la chose
(1) Dumoulin, De contr. us., q. 14, n° 1S2, Pothier, Vente, n° 603.
(2; J'ai donné d'autres détails sur les effets de la dation en paiement dans mon comment, sur les hypothèques, t. 4, n° 847.
(3) L. 24, Dig. De pignor. act. L. 4, C. De etict.
(4) Pothier, toc. cit., 007.
donnée n'excède pas le prix des services, ii y a dation en paiement et rien de plus (1); mais si elle est d'une valeur supérieure, il y a donation pour l'excédant, et l'acte est d'une nature mixte. On devra alors scinder l'acle et appliquer à la partie qui forme dation en paiement les règles que nous venons de donner sur l'éviction et les obligations du vendeur (2).
9. La môme règle est applicable aux donations avec charge. Si la charge est appréciable en argent , et qu'elle égale la valeur de la chose donnée, l'acte n'est pas une donation, il tient plutôt du contrat de vente.
Mais si la charge est d'une valeur inférieure, il y aura donation pour le surplus.
10. On retrouve aussi le mélange de la vente dans le contrat d'échange , lorsque l'échange ne se fait pas but à but (3) et qu'il y a une soulte en argent qui est stipulée. Dans ce cas, c'est une vente jusqu'à concurrence de la soulte (-4).
11. D'après les principes du droit romain, le partage était assimilé à la vente. Vicem uenditionis obtinel , dit la loi 1 au G. Com. utriusque jud. (5). Chaque coparlageant était censé céder à l'autre la portion indivise qu'il avait dans le lot échu à ce dernier, et prendre en échange la portion que celui-ci avait dans le sien. Il résultait de là que chaque lot se trouvait grevé pour partie des charges que l'un des communistes avait imposées sur l'héritage pendant l'indivision ; car le eopartageant ne pouvait prendre la part de son com-
(1) Pothier, 11» C08. Furgole, sur l'art. 20 de Tord, de 1731. Riiard, Donat, Coud., nos 61, 62, 63.
(2) Polhier, Vente, n8 610.
(ii) Langage des coutum s. Senlis, art. 224.
(/l) Pothier, Retrait, n° 92. Cout.de Paris.
(5, Voët, ad Pand. com. divid., ri0 1. Pothier, Vente, n° 631.
muniste que dans l'état où il la trouvait et avec les charges qui pesaient sur elle (1).
Des principes tout différents ont été introduits dans le droit français par la jurisprudence du parlement de Paris. Le partage n'est pas chez nous un contrat d'acquisition; il n'est autre chose qu'un acte qui détermine la part que chacun avait dans la chose pendant l'indivision. Dumoulin, qui était contemporain de la naissance de cette innovation, la combattit comme une erreur dont il fallait se hâter d'arrêter les progrès (2). Mais sa voix ne fut pas écoutée. Louet prit la défense du parlement de Paris (3); les arrêts se multiplièrent, et l'abrogation des principes du droit romain en matière de partage devint si certaine, que personne n'osa plus lutter contre elle (4). On connaît les dispositions des art. 883, 1476 et 1872 du Code civil. Ainsi, il ne saurait plus y avoir de rapport entre la vente et le partage; quand même un retour en deniers aurait été stipulé , le partage ne pourrait pas être assimilé à une vente. Par exemple, Titius et Sempronius sont copropriétaires par indivis d'une maison qu'ils ont achetée de Caïus. Ils partagent, et Titius est obligé de donner à Sempronius une somme de 6000 fr. pour établir l'égalité. D'après les principes du droit français consacrés par l'art. 883 du Code civil, Titius est censé ne rien tenir de son copartagcanl, et par conséquent n'avoir rien acheté de lui; il n'est acquéreur (juede Caïus, qui lui a vendu la totalité de la chose tombée dans son lot , à charge du retour; et Sem-
(1) L. (), § S, D. Cont. divid. L. 7, § 4, Quib. modis pignus soif. L. 3, §"2, Qui poli >r. L. 51, Dig. De usu/. Icg.
(2) Sur Paris, § î, glose 9, n° 43.
(3) Lettre H, § 11.
(4) Pothierj en effet , ne songe pas mêim> à la discuter Vente
pronius lient son lot qui est le plus faible, ainsi que la soulle, de Gaïusel non pas de son copartageant (4).
A la vérité, le partage impose aux coparlageants l'obligation de se garantir réciproquement les choses qui tombent dans leur lot; mais cette obligation découle du principe qui veut que l'égalité règne dans les partages; elle est toute différente de celle qu'un vendeur contracte envers un acheteur, et ses effets ne sont pas les mêmes (2). C'est ce qu'il est inutile de développer ici, cetie matière se rattachant à l'interprétation de l'art. 884 du Code civil.
12. La licilation est une véritable vente lorsque c'est un tiers qui se rend adjudicataire. Mais, lorsqu'elle est iaile au profit d'un des eopartageants, elle n'est plus qu'un partage, et il ne faut pas l'assimilera un contrat de vente (3).
Venons au consentement
Je ne veux pas remonter aux art. 1109 et suivants du Code civil, et rappeler les principes généraux sur la validité du consentement, qui, on le sait, doit être libre et exempt d'erreur sur la chose et sur le prix. Ces principes, qui ont été développés par Polluer (4) et par Toullier (5), rentrent dans la matière des obligations en général, et nous supposons qu'ils sont connus et admis.
Ainsi, si le vendeur croit vendre une chose, el l'acheteur en acheter une autre, le contrat est nul (G). Il
(1) Polluer, Vente, n° 631.
(2) Idem, n° 633.
(3) Idem, n° 638 et suiv. Infrà, n° 872.
(4) Oblig., t. 1, nos -17 el suiv.
(5) Cours de droit civil, partie des Oblig. Junge M. Duranton, t. 10, n» 114.
(6) Ulpien, 1. 9, Dig. De cont. empt.
en est de même si l'erreur porte non pas sur la chose même, mais sur la matière, comme si on me vendait du cuivre pour de l'or, du plomb pour de l'argent, du vinaigre pour du vin (art. 4410 Code civil) (1).
C'est pourquoi celui quia vendu une table argentée pour de l'argent massif est obligé de rendre le prra qu'il a reçu, bien qu'il y ait eu bonne foi de sa part (2). Il ne sera pas cependant condamné en d s dommages et intérêts si la circonstance de bonne foi se réalise, et qu'il ait eu juste sujet d'erreur (3). Mais si son erreur a été grossière ou affectée, s'il y a en ruse de sa part, il pourra être condamné à indemniser l'acquéreur du préjudice souffert (4).
44. Mais si l'erreur, au lieu de se porter sur la qualité substantielle de la chose, n'atteignait qu'une qualité accidentelle, comme, par exemple, si l'or dont la chose est composée n'était pas aussi fin que je le croyais, la vente serait valable (5). De même, si le vin que je croyais bon se trouve de qualité inférieure, je ne pourrai le refuser, à moins qu'il n'aii été changé (G). Si j'achète des habits que je vois en vente, et que je crois neufs, je ne pourrai pas faire annuler la vente, quand même je viendrais à découvrir ensuite qu'ils ont été portés plusieurs ibis (7). Dans tous ces cas, il
(1) Ulpien, I. 9, § 2, D. tit M. Duranlon, t. 1G, n" 27.
(2) Juiianus, l. 41, § 1, Dig., De cuni. empt. La loi 14, nu même titre, parait contraire. Voy. la Conciliation de Paueribua [Conciliatiu léguai, p. 2G3) et de Voët [De vont, empt., w\6).
(3) Voët, Cotit. empt., n° 6. I"frà, na 533.
(/i) C'est à ce cas que Voët restreint la loi 21, § 2, Dig. De ad. empt.
(5) Paul, 1. 10, Dig. De cont. empt.
(()) Ulpien, 1. 9, Di{j. De cont. empt.
(7)Art. 1110 du Code civil. Polluer, Oblig., n° 18. L. 45, Dig. De cont. empt. Cette loi ne doit être prise qu'avec modifications.
y a consentement sur la chose ; l'acheteur a pu s'assurer des défauts réels de cette chose, il doit s'imputer de n'en avoir pas tenu compte, et de l'avoir prise en l'étal où elle lui était présentée (1).
45. Du reste , il n'est pas toujours facile de distinguer ce qui dans une chose est qualité substantielle ou qualité accidentelle. Le moyen le plus sûr sera de recourir à la volonté des parties et au but qu'elles se sont promis en contractant. Si la qualité de la chose vendue, bien qu'accidentelle, a fait l'objet d'une stipulation expresse et a été représentée comme motif déterminant pour l'acheteur, elle deviendra substantielle, et si elle manque, la vente sera destituée d'un consentement valable. Ainsi , par exemple, s'il est convenu que l'habit que vous me vendez est un habit neuf, ne voulant pas en acheter un qui ait été porté, la vente sera nulle si vous me livrez un vieil habit remis à neuf. Si vous me vendez, dit Florentinus , un esclave comme lettré ou bon ouvrier, et qu'il soit cependant étranger aux lettres ou à la pratique du métier que j'avais en vue, la vente sera nulle. Car ces qualités d'homme lettré ou d'ouvrier ont influé sur le prix et ont décidé mon achat (2).
L'espèce suivante a été agitée devant la cour de Paris. Varisco vend à P. quatre tableaux pour le prix de 16,000 frv dont 10,000 payés comptant, et le reste en un mandat à courte échéance. Le vendeur énonce dans la quittance que les tableaux sont d'André del Sarte, de Claude Lorrain et de Vernet. Plusieurs fois pendant les pourparlers, P. avait visité les tableaux et les avait fait apprécier par des connaisseurs. Mais dc-
(1) Florentinus, 1. 43, D. Decont. empt. Mais voyez plus bas ce qui a lieu pour les vices rédhibiloires, nos 544 et suiv.
(2) L. 43., Dig. De cont. empt.
puis la vente, d'autres personnes ayant été d'avis que les quatre tableaux n'étaient pas des maîtres indiqués, P. refuse de payer le restant du prix et demande la nullité de la vente pour cause d'erreur.
Variseo soutient que les tableaux sont l'ouvrage des peintres auxquels il les a attribués; mais il ajoute qu'en droit, il est impossible déconsidérer comme substantielle une qualité incertaine de sa nature, et presque impossible à constater. Car, à part un petit nombre de tableaux d'élite dont l'origine est authentique, tous les autres ne peuvent être distingués que par de vagues indices, des conjectures plus ou moins précises, des analogies toujours contestables. Si je me suis trompé, disait-il, c'est de bonne foi : P. a pu s'assurer du défaut de la chose vendue , puisque ce n'est pas un vice caché (1G-42). Le soin qn'il a pris de faire examiner les tableaux prouve que, lorsqu'il s'est déterminé à les acheter, il s'est contenté de leur mérite intrinsèque.
Par arrêt de la cour de Paris du 17 juin 1815, Variseo obtint gain de cause pour les motifs suivants : « Considérant qu'il ne s'agit pas d'un vice caché; que y> l'appelant, en énonçant ce qu'il pensait du nom des » auteurs, n'a rien garanti à cet égard, et n'a point fait dé- > pendre de cette condition le sort de la vente, etc.(l). »
Cet arrêt , qui n'adopte pas toute la défense de Va risco, est conforme aux principes. Les circonstances de la cause prouvant que le nom des auteurs n'était pas la condition déterminante et substantielle de la vente, il s'ensuit que l'erreur (en supposant qu'elle existât) n'empêchait pas qu'il n'y eût consentement sur un objet déterminé, vu et apprécié, que l'acheteur avait pris pour bon dans l'état où il se trouvait.
(1) Dalluz, Vente, p. 8i7, n° 3, note.
Mais il en eût été autrement s'il avait été formellement exprimé que le nom des auteurs était la condition sine quâ non de la vente.
En un mot, comme le dit M. Pardessus, « l'erreur sur » les qualités ou autres accessoires est réputée sub- » stanlielle, et rend la convention nulle dans l'intérêt » de celui qui la prenait en considération lorsqu'il con- » tractait (1). »
46. Quant au consentement sur le prix et à la lésion qui peut en résulter, nous nous occuperons de ce point en commentant les art. 1674 et suivants du Code
il. Nous terminerons ce que nous avons à dire sur ce point , en rappelant que, quoique le consentement doive être libre, néanmoins on peut pour cause d'utilité publique contraindre une personne à vendre son bien ; c'est une conséquence du droit de souveraineté reconnu de tous les temps (2).
Une personne peut également être forcée par son comparsonnier à vendre l'immeuble indivis qui ne peut être commodément partagé (3). Nul ne peut, en effet, être contraint de rester dans l'indivision, et ce droit qui touche à l'intérêt public, puisqu'il tend à délivrer les choses des entraves qui nuisent à leur bonne exploitation, à leur jouissance paisible, à leur circulalion dans le commerce, fait fléchir la liberté de vendre, qui, en toute autre circonstance, doit être respectée.
Des motifs non moins graves et non moins plausibles autorisent aussi l'expropriation forcée ou saisie
(1) Cours de Droit comm., t. 2, p. 16.
(2) Lebret, Souveraineté, liv. 4, ch. 10. Despeisses, Vente, t. i, p. 11, n°9.
(3) Art. 815, S27 du Code civil, [nfrà, n° 859.
immobilière. Ce sont les créanciers qui s'emparent du gage tacite que leur a donné la convention, pour le faire vendre au lieu et place de leur débiteur, quand môme ce dernier y résisterait.
Enlin, on peut être forcé à vendre, môme pour une cause d'utilité particulière. Par exemple, si j'ai un héritage enclavé de telle sorte qu'on ne puisse y aborder qu'en passant sur la propriété de mon voisin, je pourrai contraindre ce voisin à me céder jusio prelïo un droit de passage par l'endroit qui lui sera le moins incommode (1).
18. Occupons-nous maintenant de la manière dont le consentement du vendeur et de l'acheteur doit être exprimé. C'est un des points traités par notre article.
Paul nous apprend que, chez les Romains, le consentement n'avait besoin d'emprunter au droit civil aucune forme solennelle (2). La vente pouvait se faire verbalement, ou par lettres et entre absents. Scaevola décidait même que le consentement pouvait n'être que tacite, dans le cas, par exemple, où un communiste vendant la totalité d'une chose qui lui appartient pour moitié, le copropriétaire s'associe à la vente pour sa portion en y étant présent et en ne témoignant pas de dissentiment (3).
Juslinien crut devoir toutefois éclaircir ce principe fondamental par une distinction (A).
Ou les parties n'ont pt)int manifesté l'intention de recourir à l'écriture pour compléter la vente, et alors le droit qui vient d'être exposé reste dans son intégrité; ou bien, au contraire, les parties ont voulu que le
(1) Art. 681, 6S2 du Code civil. Pothi.-r, Vente, "° 515. (*2) L. 1, §2, Dit». Dccont. cmpl. C.iïus, Inst., 3, 130.
(3) L. P2, Dig. De oui. Polluer, Paml., t. 1, p. /i88.
(4) Inst. De emjjt. et vend. L. 17, G. Dcjidc instrument.
contrat fût rédigé par écrit, et que l'écriture vînt comme une condition suspensive de la validité delà vente; alors le consentement n'est censé déclaré qu'autant qu'un acte en contient l'expression (1). Tant que le contrat n'est pas rédigé, la vente n'existe pas; chacun peut changer d'avis et se dédire (2).
(1) V.Potlner,Pand., t. 1 ,p.488,n°7.M.Ducaurroy,Inst.expliq., t. 3, p. 124 et suiv. On lit dans le recueil de M. Dalloz que la vente est résoluble tant que l'acte n'a pas été passé (Vente, p. 844, n" 9). Le mot est mal employé. Pour qu'une vente soit résoluble, il faut qu'elle existe ; or, ici la vente n'existe pas, et elle est en suspen?quant à son essence. Voy. Louage, n° 106, note.
(2) Je fais observer que je donne au texte des Institutes et de la loi 17, C. Defide inslrum., le sens que lui attribuent les meilleurs interprètes, et qui paraît le plus raisonnable. Car, du reste , l'empereur ne pose pas le cas où les parties ont expressément dit que l'écriture serait une condition suspensive de la perfection du contrat. 11 ne parle que du cas où la vente se fait par écrit, «quœ scrip- » titra conjiciunlur, quas in scriplis ficri placuit », et il oppose cette vente à celle qui se fait sans écrit, « quœ sine scriplurâ consislunt ». Mais quel est le cas où la vente se fait par écrit ? Suffit-il que les parties aient manifesté l'intention qu'un acte serait rédigé? Telle est la question que se sont faite les interprètes, et il leur a paru que les parties ne pouvaient être censées avoir dérogea la règle du droit des gens^we le simple consentement, même verbal, suffit dans la vente, qu'autant quelles auraient voulu clairement que la \ente lût suspendue jusqu'à la rédaction du contrat, a quatenùs partes sutim » consensum à scriplurâ suspendissent », sans quoi la simple convention de rédiger un contrat n'est qu'une mesure précaulionnelle intervenue pour conserver la preuve de la vente et se donner plus d'assurance et de garantie. Telle est l'opinion ouverte par Balde, sur la loi 17, G. Dclransact., opinion qui, au jugement de Mornac (sur la même loi), a toujours été suivie en France, et qui est restée indubitable au barreau, dans la pratique et dans l'école. Elle est enseignée parHuberus,qui pense que, sans elle, nimis strages fieret inobscivantiâ commerciorum {De cont. empt., nos 2et3). Vinniusla professe également (Insl., De empt. vendit. ,n° 10), ainsi que Bouaric (s ur le même titre des lnst.), Cutellan (liv. 5, ch. 4), etc. Tou-
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d9. Le Code civil a élé conçu dans les mômes idées que le droit romain. Il dit dans noire article que la vente peut être faite par acte authentique ou sous seing privé; mais il n'impose pas l'obligation de formuler la vente en un contrat solennel ou même sous seing privé; la rédaction par écrit n'est qu'une faculté laissée aux parties. Elles peuvent donc se contenter d^ne vente verbale (1); et s'il n'y a pas de doute sur l'existence du consentement réciproque, quand bien même le consentement n'aurait été exprimé que par des paroles non recueillies par écrit, la vente n'en serait pas moins parfaite.
On sent, en effet, qu'il est un grand nombre de cas où l'écriture ne serait qu'une formalité qui entraverait la facilité des transactions. Lorsqu'on achète dans les marchés et dans les boutiques, le consentement verbal est leseul mode de contracter compatible avec nos usages et avec les besoins du commerce. La loi n'en exige pas d'autre. A la vérité, quand il s'agit de ventes d'immeubles,l'utilité et l'opportunitéd'un acte se font davantage sentir. Mais le législateur a pensé que ce n'était pas une raison pour invoquer l'écriture comme solennité substantielle de cegenre de contrats, et pourenlever au consentement non contesté des parties la puissance qu'il doit avoir. C'est au vendeur et à l'acheteur à prendre leurs précautions par les stipulations spéciales que leur commandent leurs intérêts (2). En un mot, en matière
tefois, tel ne paraît pas être le sentiment de Pothier dans ses Pand. , t. 1, p. 4S8, n* 7. Voy. aussi Voët% ad Pand., liv. 18, t. l,n° 3. De cont. empt., et Facliin, Controv., 1 2, c. 97.
(1) Mais, d'après l'art. tOaduCod-' de commerce, la vente d'un navire doit être faite par écrit.
(2) Discours de M. Grenier, tribun, sur le titre de la vente. Junge M. Duranton, t. 16, n# 34.
de vente, autre chose est le contrat, autre chose l'instrument de ce contrat. « Quâ in re, illud te scire opporlet, v disait Tiraqueau (1), cdiud esse contraclwn, aliud inslru- » mentum, sicut aliud conlinens, aliud contentum . . . etid qui- » dem liquet... valere contractum sine instrumente. »
L^écriture n'est donc requise dans la vente que pour la preuve. Mais quand la vente est avouée, aucune des parties ne peut se refuser à son exécution. Il n'y a d'exception à ceci que lorsqu'il a été convenu, comme condition suspensive du consentement, que l'acte serait rédigé par écrit, et que l'écriture n'est pas encore venue lui donner sa perfection. La distinction de Justinien subsiste dans notre droit avec toute la force qu\ lie puise dans la saine raison.
Ainsi, par exemple, deux parties font ensemble un acte sous seing privé, qui contient leur volonté sur la chose et sur le prix; mais elles conviennent qu'il en sera passé acte authentique. Ainsi que le disait M. Portalis dans son exposé des motifs de la vente : « L'acte » sous seing privé n'est pas pour cela un simple projet. » On promet seulement d'y ajouter une forme aulhen- » tique; mais le fond du contrat demeure toujours » indépendant de cette forme... On a jugé conslam- » ment (c2) qu'une vente sous seing privé était obliga- » loire quoique dans l'acte on se fût réservé de faire » rédiger ses accords en acte public, et que celte ré-
» serve n'eût jamais été réalisée La rédaction d'une
» vente privée en contrat public ne peut être réputée essen- » lielle qu'autant qu'il aurait été déclaré par les parties
(1) De retract, gentil., § 2, glos. 1, ji° 1.
(2) Despebses rapporte ces arrêts, t. 1, p. 12, n« 12. Voyez-en plusieurs autres, infrà, n° 125. Cochin, t. 6, p. 1G0.
» que jusijuà cette réduction, leur premier acte demeurerait » dans les termes d'un simple projet (i). •
Tel est l'esprit du Gode eivil (2).
Mais il nous semble que la jurisprudence ne s'y est pas toujours conformée. Prenant en effet le contrepied de la proposition de M. Porlalis, elle a quelquefois pensé que, par cela seul qu'il avait été convenu qu'un acte serait rédigé, la perfection de la vente était arrêtée jusqu'à la passation de cet acte; tandis que la vérité est que cette convention n'a un caractère suspensif qu'autant que les parties le lui ont formellement imprimé.
C'est ainsi que nous voyons la cour de Bourges se décider pour la nullité de la vente dans un cas où, à cùlé de la convention de passer un acte authentique, il y avait évidemment vente verbale parfaite et même exécutée parla numération d'une partie du prix, et cela, quoique rien n'indiquât que les parties eussent voulu faire dépendre la perfection de la vente de la rédaction par écrit du contrat (3).
Les magistrats qui veulent rester fidèles à la pensée de la loi et à la pureté des principes devront s'empresser d'adopter une autre marche. La doctrine de M. Portalis sera leur meilleur guide (4).
(!) l'enet.,t. 14, p. 112.
{'2, Dalloz, (voy. \ ente) rapporte plusieurs arrêts sur cette matière, p. b'kï. lia arrêt de la cour de Culniar, du 6 avril 1806, est rendu dans l'hypothèse oùla rédaction d'un acte authentique était une condition suspensive de la vente, dont les bases avaient été précédemment convenues par acte sous seing privé. Y. InJ'rà, n* 140, autre arrêt de Cohnar, du 15 janvier 1813, dans un autre sens, et mes observations, n° 142.
(3) Arrêt du 10 novembre 1818. Dalloz, Vente, p. 145, note 1.
(4; M. Duranton a traité ce point, 1. 10, ur 87, et t. 16, u°39, et parait embrasser un sentiment conforme.
20. Mais, avant tout, ils devront s'assurer si la vente verbale ou sous seing privé, qui leur sera présentée comme la loi des parties, est réellement un contrat investi de tous ses éléments de perfection, ou bien si ce n'est pas plutôt un projet préparé , mais non consommé, ou une suite de pourparlers sujets à confirmation.
Tout cela dépend à cet égard des circonstances (1). Il est difficile d'indiquer aux juges des règles à priori. Pothier a néanmoins donné quelques indications qui ne sont pas sans fruit (2). Ainsi, interprétant ces mois : Je veux vous vendre telle chose , je veux l'acheter , i l prouve fort bien, avec Fabius de Monte, qu'il y a là convention définitive, et non pas un simple pourparler; car, vouloir faire une chose qui dépend de la seule volonté sans le concours d'aucun fait, c'est la faire effectivement.
Au contraire, dire : Je voudrais vous vendre telle chose, n'offre à la pensée qu'une proposition qui n'a rien d'arrêté : Yerbum imperfecti tcmporis rem adhuc imperfectam signifœat. Ce sont les paroles de Fabius de Monte (3).
21. Mais le travail de l'interprète peut rassembler des documents moins vagues pour le juge et des principes plus certains sur les ventes qui se contractent par lettres missives.
Ce mode de vendre et d'acheter est-il encore admis dans le système du Code civil? Quel est le moment précis où la vente ainsi contractée acquiert sa perfection? Quelles sont les conditions requises pour que la
(1) Y. quelques espèces dans Favre, C. De tesl., def. 23, ci De fîd. inst., def. 14. (3) Junge Duranton, 1. 16, n° 46.
correspondance des parties fasse preuve de leur consentement?
Telles sont les questions que présente cette matière. Abordons la première.
Paul dit dans la loi \, § 2, au Dig. De cont. cmpt., que la vente peut se contracter par lettres missives. L'art. 109 du Code de commerce contient la même disposition, et puisqu'il est dans l'esprit du Code civil de considérer comme parfaites les ventes verbales, on doit dire qu'à plus forte raison il attache une créance suffisante aux ventes constatées par la correspondance des parties. Néanmoins M. Toullier (1) pense que l'article 1325, qui veut que les actes sous seing privé contenant des conventions synallagmatiques ne soient valables qu'autant qu'ils ont été faits doubles, s'oppose à ce que l'on contracte aujourd'hui per epistolam; il croit que Part. 109 du Code de commerce est une exception introduite par la faveur du commerce.
Mais cette opinion, que son auteur n'émet du reste qu'avec répugnance, a été combattue avec raison et solidité par M. Merlin (2). L'article 1325, qui n'est qu^ine erreur législative, doit être renfermé dans son texte littéral. Or, quand il parle d'actes sous seiny privé contenant des conventions bilatérales, il n'a évidemment en vue que les actes en forme {inslrumenla), destinés à être signés par les deux parties. Il ne se ré-
(1) T. 8, n° 325. M. Duranton paraît aussi de cet avis, t. 16, n° 44. M. Dalloz commet une erreur quand il dit Obligat., p. 684, n° 3) que M. Toullier, d'accord avec M. Merlin, soutient que l'art. 1325 n'empêche pas de contracter par correspond. mee. M M' il in combat au contraire: M. Toullier, parce que ce dernier auteur croit que les lettres missives ne sont [dus un moyen derontracter. (Rép., t. 16, \° Double écrit.)
(2) Loc. cit.
fère nullement à la correspondance, aux lettres missives qui ne sont pas des actes en forme, de ces actes dont les jurisconsultes ont dit qu'ils étaient « veritas » apparens , probatio probata, non probanda, nec quœ iny> dUjel discussione sive disceplatione fori , contra quam • niliil potest allegari, quia veritas est notoria (1). » La preuve que, dans le langage des lois, la correspondance est distincte des actes sous seing privé, et que les mots actes sous seing privé ne comprennent pas la correspondance, c'est l'article 109 du Code de commerce, portant : « Les achats et ventes se constatent par actes » publics, par actes sous signature privée, par la corres- » pondance»; donc, la correspondance est autre chose que les actes sous seing privé, sans quoi il y aurait dans l'article 109 un pléonasme qu'on ne saurait admettre. La question a du reste été jugée en ce sens par arrêt en thèse de la cour de cassation, en date du 44 frimaire an xiv (2).
22. Maintenant, voyons à quel moment s'opère la conclusion d'une vente dont on a traité par lettres missives. Je ne saurais dire que c'est ici le point difficile, car la question est assez simple en elle-même; mais je dirai que c'est là ce qui a lait dilïiculté.
Une lettre est la pensée iivée par écrit et envoyée à celui qui est absent-, elle rapproche les individus éloignés et les met pour ainsi dire en présence. « Lorsque * je lis vos lettres, écrivait Cicéron à Atlicus de sa mai- » son de campagne de Formies, il me semble que je » suis à Rome, et qu'on me dit tantôt une chose, tan-
(1) Tiraqueau, De relract. ^cnt., § 2, glos. 1, n° 40, p. 305.
(2) Répert., v° Double écrit, p. 359, et t. 10, même mut. M. Dallez, ne donne pas cet arrêt au mot Obligations.
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t tôt une autre : Borner rnim vUlror rssr r/nùm tuas l'ute- » ras Irrjo, et mmlukoc, modo illml audiro ( 1). •
Quand celui à qui j'écris a reçu ma lettre, il est initié à mes intentions, et ce moyen de communication a la même force que si je les lui eusse exprimées verbalement. S'il me répond qu'il accepte ma proposition, il y a dès lors concours de nos deux totalités, et le contrat est formé.
23. Mais, pour cela, il faut, disent les plus célèbres auteurs ('2), que ma volonté ait persisté jusqu'au moment où mon correspondant a reçu ma lettre. Car si avant ce moment je venais à mourir, ou à être privé de la raison, ou à révoquer ma première idée, le consentent» ut de mon correspondant interviendrait seul rt sans réciprocité de ma part. Les éléments d'un contrai manqueraient. « Licèt mittens epistolam, dit » lialde (3), consentiat tempore quo mittit, tamen con- » sentit tempore quo epistola pervenil ad eum cui mit- I lilur, quia durât pnmus consensus ; ex quo non
* repeiiior mulalus, voluntas prsesumitur durare. Et
* ideô, puto quod si antequam perveniat epistoîa, moi 1 ialur mittens vel efficialor furiosus, quod lune non » contraliatur obligalio per epistolam, quia non durât » voluntas nec intervenit consensus tune lemporis. »
Tout cela est fondé en raison, et nous l'acceptons, pour le moment , comme indication de la première période, à laquelle le consentement de celui qui a fait la lettre doit se soutenir. Je vous écris de Lyon à Nancy, pour vous proposer de vous vendre ma maison
(1 Lettre M, édR. de?anck.,t. 1, p. '222.
(2) Surdus, liv. l,Cor». 1 (i. Alexandre, liv. 5, Oins. 22, n '.». Pot hier-. Vente, n o'I. Merlin, Rép., Vente, p. 5U0, -n?. (3, Sur la loi 1, L>. Miuul.
de campagne, dont je sais que vous avez envie ; mais étant parti quelques heures après ma lettre, et ayant profité de la voie expéditive du bateau à vapeur de la Saône, j'arrive à Nancy avec ma lettre, et je vous fais savoir que je rétracte la proposition que je vous ai faite dans cette missive que \ous recevrez ce soir. Il est évident qu'il n'y a plus matière à consentement de votre part.
24. On a prétendu, dans une affaire portée à labour de cassation, que dès que celui qui avait écrit la lettre l'avait remise au messager du correspondant, elle était la propriété de ce dernier, et ne pouvait plus être révoquée par une seconde lettre qui l'aurait devancée. On se fondait sur les lois 65, D. De acq. rer. dom., et 14, § 17, Dig. Defurtis, qui décident que la propriété d'une lettre est acquise à celui qui la fait prendre par son esclave ou son procureur.
Mais rien n'était plus forcé et plus inapplicable que ces deux textes. La propriété de la lettre n'était nullement en question; celui qui l'avait écrite ne prétendait pas en être resté le maître; il soutenait seulement que, tant que son correspondant ne l'avait pas reçue en personne et lue, il pouvait rétracter les offres qu'elle contenait. Ce qui était d'une évidence frappante; car une lettre fait l'office de la parole, et de même que la parole ne produit son effet que lorsqu'elle vient frapper l'oreille de celui à qui l'on s'adresse, de même une lettre n'est un instrument réel et complet de communication de la pensée qu'autant qu'elle est lue par le correspondant.
Je peux révoquer les promesses que j'ai faites dans une lettre écrite, expédiée, mais non pas lue par celui à qui je l'adresse, de même que je ne suis pas lié par les paroles proférées, mais non entendues par la personne avec laquelle je traite verbalement.
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Cette vérité, du reste, fort elaire par elle-même, fut
prouvée par M. Merlin,, avec une profondeur d'érudition qu'on retrouve dans tous ses écrits, niais qu'il accompagna ici de comparaisons bizarres ( comme, par exemple, celle de la chambre acoustique) (-1), de distinctions subtiles et de suppositions fatigantes. Quand M. Merlin traite une question, il l'épuisé avec une abondance d'idées qui nuit quelquefois à la clarté de ses déductions.
Voilà pour la première époque, à laquelle l'auteur de la proposition faite par lettre missive doit persister dans sa volonté.
Les auteurs que nous avons cités ci-dessus s'arrêtent là. Mais il faut aller plus avant qu'ils ne l'ont fait, afin de présenter des idées complètes sur cette matière.
25. Nous disons donc que le consentement de l'auteur de la lettre doit persévérer, non-seulement jusqu'à réception de la lettre, mais encore jusqu'au moment où revient l'adhésion du correspondant.
Il ne sudit pas, en elFet , que le consentement persévère jusqu'à la réception de la lettre par le correspondant et à la lecture qu'il en prend. Car, dans cet état de choses, il n'y a là qu'une simple proposition, et l'on sait qu'une proposition peut être rétractée tant qu'elle n'est pas acceptée. C'est comme si je vous proposais verbalement l'achat de ma maison. Bien que vous ayez parfaitement entendu et compris mon oiîre, rien ne me lie encore, tant que vous ne m'avez pas répondu : « J'accepte. » Tout reste dans les termes d'une poil ici talion qui n'engendre pas de lien de droit.
Il ne sulïit pas non plus que le consentement de celui qui propose persévère jusqu'au moment où le corres-
(1) Rép., V» aie, p. oUb.
pondant lui écrit qu'il accepte. Car la réponse d'acceptation de ce dernier n'est pour l'auteur de la proposition qu'un proposition in mente relentum, tant qu'il ne l'a pas reçue; il est donc à temps de se dédire, tant que la réponse contenant acceptation ne lui a pas été remise.
Pothier paraît cependant être d'avis contraire; car il n'exige la persistance du consentement que jusqu'au temps où la partie a déclaré quelle acceptait le marché (1). Mais je crois ou que Polhier s'est laissé entraîner à une erreur, ou plutôt qu'il n'a pas donné à sa pensée tout le développement nécessaire pour la rendre complète. Notre opinion est aussi celle de M. Pardessus (2); il est vrai qu'elle a contre elle celle de M. Duranton (3) ; mais je n'ai pas trouvé que les raisons de cet estimable professeur fussent satisfaisantes. La logique élève hautement la voix contre son système, qui résiste à toutes les règles que nous avons exposées au n° 23, et qui sont, par la force de l'analogie, applicables à la réponse comme à la proposition.
Ainsi je vous écris de Nancy à Lyon pour vous proposer de m'acheter ma maison située place Stanislas, moyennant 40,000 fr.; vous me répondez de Lyon le 5 décembre 4832 que vous acceptez ; mais le 6 du même mois, avant d'avoir reçu votre lettre, je vous écris que j'ai changé d'avis. On doit décider qu'il n'y a pas eu vente entre nous.
26. Par la même raison , la lettre que vous m'avez écrite pour accepter mon offre ne contient pas pour vous un lien de droit, tant qu'elle ne m'est pas parvenue. Vous pouvez changer d'avis, vous pouvez vous rétracter par une lettre qui m'arrive avec plus de célérité
(1) Vente, n° 32.
(2) Cours de droit commercial, t. 2, n° 250. <3j T. 16, n° 45.
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que la première , ou môme qui m'arrive on même temps (1) ; entre nous il doit y avoir réciprocité.
27. Il reste à faire savoir que, si la correspondance de celui qui se rétracte avait occasioné quelques dépense ou quelque perle à l'autre partie, il serait tenu de l'en indemniser. « Puto tamen , dit Bal de (2), quôd » recipiens nuntium vel epistolam, si aliquas impenses » fecisset vel damna habuisset proplcr nuntium vel » epistolam, ante scienliam vel certiorationem de pœ- » nitentià miltenlis, ad expensas et damna posset » agere. •
Pothier a enseigné aussi celte opinion équitable (3). Il cite pour exemple d'indemnité à réclamer la baisse de la marchandise survenue entre la réception de la première lettre et la seconde; car c'est la proposition contenue dans la première missive qui a empêché le correspondant de vendre à d'autres avant la diminution.
Il y aurait également lieu à dommages et intérêts si la partie touchée de l'offre avait fait des frais d'expédition (4). Elle devrait en être remboursée.
28. Pour que la correspondance des parties fasse preuve de leur consentement à la vente, il est indispensable qu'elle contienne la manifestation d'un acquiescement bilatéral; car si l'on ne produisait que la
(1, Rop., Vente, p. 500. Argument de l'arrêt de la Cour lie cassation du 1er septembre 1813, qui y est rapporté, et dans l'espèce duquel il s'agissait de deux lettres qui avaient été remises en même temps, et dont l'une contenait acceptation pure et simple, et la seconde acceptation modifiée. Je n'ai pas trouvé cet arrêt dans la collection alphabétique de M. Dalloz, v° trente.
(2) Sur la loi 1 , Dig. M and.
(4J Pardessus, t. 2, n° 250, p. 231.
lettre de celui qui a fait l'offre, sans réponse de l'autre partie pour faire connaître son acceptation, il n'y aurait pas de preuve d'un contrat, duorum in nnum placitum consensus.
29. Je pense toutefois que l'adhésion de celui à qui l'offre a été faite par une lettre missive pourrait être prouvée par un fait d'exécution qui tiendrait lieu de réponse de sa part.
Vous me demandez, par une lettre du 10 janvierl831, de vous vendre pour 3,000 fr. un tonneau de vin de Bordeaux que j'ai dans ma cave, et dont vous avez besoin pour le 11 du même mois à midi; je ne vous réponds pas sur-le-champ ; mais à l'heure et au jour indiqués je vous expédie le vin demandé, et je vous prie de m'en faire toucher le prix. On doit décider qu'il y a contrat synallagmatique, et que vous ne pouvez vous refuser à l'exécution du marché. Votre consentement sur la chose et sur le prix est prouvé par votre lettre; le mien, par l'envoi que je vous ai fait avant de recevoir de vous aucune rétractation. Il y a, de part et d'autre, un lien de droit.
30. Mais si , au lieu de vous faire parvenir la chose au jour et au lieu convenu, je vous l'avais adressée à une autre époque et dans un autre endroit, comme il y aurait divergence entre votre intention et le fait par lequel j'y aurais répondu, la vente serait restée imparfaite.
C'est ce qui a été jugé au parlement de Taris dans l'espèce suivante :
Le sieur de Sailly, sachant que le sieur Pasquier avait deux chevaux qu'il voulait vendre 1,150 livres, manda par écrit de les lui envoyer le lendemain à 9 heures, et qu'il paierait les 1,150 livres à celui qui amènerait les chevaux. Pasquier, au lieu de les envoyer à 9 heures, ne les envoya qu'à midi dans une
maison tierce. Sailly refusa. Assignalion de la part de Pasquier, qui obtint sentence par défaut. Sur l'appel, de Sailly divisa sa défense en deux moyens : il soutint d'abord (et ici je trouve que son système n'était pas admissible) qu'il n'y avait pas vente, parce que comme le sieur de Sailly n'aurait pas pu faire condamner Pasquier à lui livrer les chevaux, de même Pasquier ne pouvait pas le contraindre à les recevoir; que la lettre n'obligeait pas les parties réciproquement, puisque de Sailly y parlait seul , et qu'elle n'obligeait pas Pasquier; il soutint ensuite (et c'était là le vrai moyen de la cause) que Pasquier n'ayant pas envoyé les chevaux à l'heure et au lieu indiqués, la proposition de lui, Sailly, n'avait pas été agréée, et qu'ainsi il n'y avait pas de vente. Sur cela, arrêt qui décharge Sailly de la demande, avec dépens (1).
Je crois que c'est sur ce dernier moyen que s'est fondé le parlement pour donner gain de cause à de Sailly. Quant à l'autre moyen , s'il eût triomphé dans l'esprit des juges, ce ne serait que par suite d'une erreur facile à démontrer.
Que demandait Sailly par sa lettre contenant les premières ouvertures du marché? Il priait Pasquier de lui faire amener les chevaux qu'il entendait acheter. Il ne demandait pas à Pasquier de lui faire une réponse écrite préalable. En faisant une offre, il sollicitait Pasquier d'y répondre par un fait. Si donc Pasquier eût envoyé les chevaux à l'heure et au lieu indiqués, tout se fût passé <lans les termes de la proposition.
C'est par une confusion d'idées que de Sailly disait : « Je ne pourrais faire condamner Pasquier, puisque » je n'ai pas d'écrit de lui; il ne peut donc me faire » condamner en vertu de mon écrit. 11 n'y a pas de
(1) Répert.,v0 Lettre, p. 3SS, col. 2.
» vente, puisqu'il n'y a pas de réciprocilé dans nos po- » si lions. »
Sans doute, l'envoi de la lettre de Sailly à Pasquier ne pouvait produire aucun moyen de contrainte contre ce dernier. Car, n'y ayant encore qu'Une simple proposition de la part de Sailly, rien n'obligeait Pasquier à y déférer. Mais dès l'instant que Pasquier avait envoyé les chevaux qui lui étaient demandés, tout se trouvait changé. La vente était parfaite : Sailly était obligé à payer le prix, Pasquier à garantir ia chose, Il y avait obligation respective, et, de même que Pasquier pouvait se servir de la lettre pour exiger le prix, de même Sailly pouvait exciper du fait d'exécution émané de Pasquier, pour exiger qu'il satisfît à ses obligations de vendeur. Sailly se trompait donc en disant que pareille vente ne produisait de lien de droit que de son côté ; elle en engendrait un de part et d'autre.
J'ai insisté sur ce point de doctrine, parce que je me suis aperçu qu'on se servait assez souvent des équivoques qui ont présidé à la défense de Sailly pour obscurcir une matière qui me parait claire.
3i. C'est ainsi qu'on a vu la cour de Poitiers décider, par un arrêt du 11 ventôse an x (1), que la preuve d'un engagement respectif, tel qu'une vente, ne saurait résulter de lettres missives, que l'une ou l'autre des parties peut supprimer; que ce serait mettre l'une des parties à la merci de l'autre, etc.
Il serait inutile aujourd'hui de combattre un pareil arrêt, qui heurte de front l'art. 109 du Code de commerce (2). On y voit un exemple d'erreur qui ne res-
(1) Dal., Vente, p. 843, n° i, note.
(*2) V. «M//r«, n° 21. M. Duranton approuve cependant cet arrêt (t. 1G, n044).
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semble pas mal à celui que nous avons trouvé tout à l'heure dans la défense du sieur de Sailly. La cour de Poitiers n'a pas fait attention qu'elle confondait le cas où la correspondance est reconnue et produite avec le cas où elle serait déniée et mutilée; à peu près comme si l'on confondait le cas où la vente est avouée par les parties avec celui où elles se renferment dans la négative.
Sans doute! si la correspondance n'est pas avouée ou reconnue, une des parties peut retenir, au préjudice de l'autre, l'une des pièces qui la composent (1). Sous ce rapport, du reste, il y a égalité de position entre lesparties. Mais il ne suit pas de là que, lorsque la correspondance est produite et reconnue, on ne doive pas y croire, par cela seul qu'avant d'être produite on aurait pu la supprimer. C'est comme si l'on disait qu'il n'y a pas de preuve suffisante dans l'aveu d'un individu, parce qu'avant de le faire il pouvait mettre son adversaire dans l'embarras en niant tout !
32. Nous avons vu au n° 21 que lorsque les parties rédigent un acte sous seing privé contenant leurs conventions de vendre et d'acheter, il faut que cet acte soit fait double. C'est la disposition peu rationnelle de l'art. 1325 du Code civil, qui exige en outre que chaque original contienne la mention du nombre des originaux. Bourjon nous apprend que telle était la jurisprudence du Chàtelet de Paris (2), et il s'en déclare le partisan, parce que, dit-il, « sans un double écrit, il n'y
(1) C'est dans un cas où la correspondance d'une des parties était seule produite, tandis que celle de l'autre était déniée, qu'est intervenu un arrêt de la cour d'Agen , du 17 janvier 1824, qu'il ne faut pas confondre avec l'arrêt de Poitiers que nous réfutons. (D., 25,2,34.)
(2) Celait aussi celle du parlement. (Rép., v° Double écrit.)
» aurait aucun vrai lien de droit réciproque; la réci- » procité, qui est l'âme de ce contrat, cesserait. Au- » cune des parties ne pourrait prouver qu'elles étaient » engagées également et réciproquement (1). » Ces raisons ont paru suffisantes aux rédacteurs du Code pour donner leur assentiment à cette jurisprudence. Mais aucun esprit attentif ne peut en demeurer satisfait. De ce que l'une des parties a été assez confiante pour ne pas exiger qu'un original lui fût remis, etquecette négligence a pu mettre l'autre partie à même de supprimer le seul original déposé entre ses mains, il ne résulte que ceci, savoir, qu'il y a eu trop de facilité et d'imprudence dans le fait de celui qui n'a pas mieux veillé à la conservation de ses droits. Mais en faire sortir que, lorsque l'original est représenté muni de la signature de toutes les parties, il ne fait pas preuve littérale de la convention, c'est ce qui donne un encouragement à la mauvaise foi et heurte de front toutes les notions de justice.
L'art. 1325 se hâte cependant d'adoucir le vice dont il est entaché,, en disant que le défaut de mention du fait double ou triple ne peut être opposé par celui qui a exécuté la convention portée dans l'acte. C'est un progrès sur la jurisprudence du parlement de Paris, qui ne voulait pas que le vice fût couvert par l'exécution (2).
33. On a vivement agité la question de savoir si un acte sous seing privé non fait double peut servir de commencement de preuve par écrit.
If. Durantun professe la négative (3), qui a été adop-
(i) Droit commun, t. 1, p. 471, nos 3 et 4.
(2) Répert., t. 16, v° Double écrit, p. 206.
(3) Dissert, dans Sirey, 21, 2, 15 ; et clans le Répert. de M. Fa- Yard, y" Acte sous seing privé.
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tée par quelques arrêts (1). Mais il finit préférer l'opinion contraire, soutenue avec habileté et vigueur par M. Toullier ("2 ), embrassée par M. Merlin (3) et M. Delvincourt (4), et vers laquelle tend à se diriger maintenant la jurisprudence des cours royales (5); l'art. 1317 lui prête la force de la définition qu'il donne du commencement de la preuve par écrit.
34. Lorsque, du reste, une vente sous seing privé a été revêtue de toutes les formalités voulues par lu loi, et qu'elle a été enregistrée, elle peut êlre opposée aux tiers comme si elle était authentique. Elle peut également être transcrite pour conserver le privilège du vendeur, ainsi que je l'ai dit dans mon commentaire sur les hypothèques.
35. 11 y a des formes particulières pour les ventes publiques, par exemple pour l'expropriation forcée, pour les ventes de biens des mineurs, pour les ventes aux enchères devant un notaire, pour la vente des meubles dépendant d'une succession , pour les licitalions, pour la vente des biens communaux et des biens des hospices (G); mais le détail des formalités qui s'y rattachent rentre dans l'interprétation du Code de procédure civile, qui en traite expressément (7), ou dans l'expli-
(1) Aix, 23 novembre 18 13. Rcpert.,t. 16, Double écrit, p. 210. P.tris, 27 novembre 1811, là.
(2) T. 9,ii-83; t. 8, 322,323.
(3) Répert., t. 16, v° Double éerit.
(4) T. 2, p. 615, note.
(5) Caen, ltr mai 1812. Dal., Oblig., p. 731. Arguments des arrêts de la Cour de cassation et de la cour de Lyon, rapportés par Dalle», 29, 1,136, et 2, 42, 102.
(6) Loi du 5 novembre 1790, lit. 2. Décret du 1? août 1807. M. Leber, llist. critique du pouvoir municipal, p. 5'l 3.
(7) Y. aussi Polluer, Vente, n0' 517 etsuiv.
cation de la législation spéciale qui règle ces sortes de transactions.
Elle est parfaite entre les parties , et la propriété'est acquise de droit à l'acheteur à l'égard du vendeur, dès qu'on est convenu de la chose et du prix, quoique la chose n'ait pas encore été livre'e ni le prix payé.
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48. Mais la vente seule ne «fil pas pour transférer la propriété,-
lortquQ la cbOM vendue e>t indéterminée, /jl). Cas où les effets de la vente sont suspendus. Renvoi.
30. L'origine de noire article se trouve dans les lois romaines. .< Consensu fiuntobligationes in emptiomrus, i miîndhioniuts , locationibus, conduclionibus, socie- » tatibus, mandatis. Ideô aulem islis modis consensu » dicitur obligatio contrahi, quia neque scripturà, ne- » que prsesentiù omnimodo opus est, ac ne dari quid- » quinn necesse est ut substantiam capiat obligatio; sed » sufficit cos, qui negotia gerunt, consentire. » Tel est le langage des Institules (1). Ces mots ac me dari quidqtutm necesse est indiquent clairement que la numération du prix et la tradition de la chose ne sont pas nécessaires pour la perfection de la vente. Les lois y et 12 au Code De contrait, entptione répètent aussi que l'obligation a acquis toute sa perfection, quoique le prix ne soit pas encore soldé (w2). Jusqu'ici, il y a donc conformité parfaite entre le système du droit romain et notre article.
37. Mais voici une différence capitale entre les deux théories. Dans le droit romain, le consentement sur la chose et sur le prix n'était pas suffisant pour transférer la propriété-, il fallait encore la tradition de la chose. Car, en principe, les obligations ne transféraient jamais la propriété. Le domaine des choses ne s'acquérait que par la tradition , ou mise en possession de l'acquéreur. « Tradilionibus et usucapionibus dominai rerum , non nudis
(1) De consens, oblig., lib. 3, c. 22.
(2) V. aussi Inst. De empt. in princù/io, et Despeisses, t. i, p. 13, n« 13.
» partis transferuniur (l). » La -vente était bien parfaite sans tradition, en ce sens qu'elle produisait un lien de droit, une obligation de livrer la chose. Mais cette obligation était purement personnelle; elle ne permettait pas à l'acquéreur d'agir par l'action rei vindicatione, comme propriétaire de la chose. Le véritable propriétaire, avant la tradition, c'était le vendeur. Telle était la décision expresse des Institutes (2). « Qui nondum » rem cmplori Iradidit, adlnic ipse dominus est (o). » Ce qui avait pour conséquence que, lorsque la même chose était vendue par le même maître à deux individus, celui-là était préférable qui avait été mis le premier en possession de la chose (4).
38. Ces principes étaient suivis dans l'ancienne jurisprudence française (5). « Lorsque le vendeur, dit Po- » thier, est. propriétaire de la chose et capable de l'a- * liéner.. ., l'effet de la tradition est de faire passer en la » personne de l'acheteur la propriété de la chose ven- » due, pourvu que l'acheteur en ait payé le prix, ou » que le vendeur ait suivi sa foi.
» Le contrat de vente ne peut pas produire par lui- » même cet effet. Les contrats ne peuvent que former » des engagements personnels entre les contractants. Ce
(1) Diocl. et Max., 1. 20, G. Le paclis. L. 11, C. De net. empt. L. 15, G. De rei vindicat . Paui,Sent., lib. 5, t. 10, § 4, n° 4. Huberus,sur les Inst. De oblig. Potbier, Pand., t. 3, p. 112, n06 62 et suiv. M. Ducaurroy, Inst., t. 3, n° 952, p. 1 ; et t. 1, depuis le no 393 jusqu'au n» 405, p. 302 à 314.
(2) De empt. vendit., § 3, in fine.
(3) M. Ducaurroy, Inst. expliq., t. 3, p. 133, n° 1039.
(4) Paul, Sentent., lib. 5, t. 10, § 4, n» 4. L. 5, G. De rei vindicat. Diocl. et Maxim.
(5) Répert., v° Tradition, n° 2. Potbier, Vente, n° 308. Capitul. de Charlem., lib. 7, c. 279. Arrêt du parlement de Paris du 24 avril 1595. Louet,lett. Y, § 1.
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y n'est que la tradition faite en conséquence du contrat » qui peut transférer la propriété de la chose qui a fait i l'objet du contrat (1). »
30. Le Code civil a suivi un système opposé et dont les conséquences donnent au droit français une physionomie toute particulière. II attribue aux obligations l'effet de transférer la propriété (art. 711 ), et il décide dans notre article que l'acquéreur est investi, de droit, de la propriété de la chose vendue , par la seule puissance du consentement, et alors môme qu'il n'y a pas eu de tradition ni de paiement du prix (2).
40. Cette innovation a été sévèrement critiquée. Elle a paru contraire à la nature des choses, et on y a vu une extension forcée donnée à la portée des obligations (3).
J'ai une opinion différente.
Le droit est susceptible de progrès. A mesure qu'il se perfectionne, il se dégage des formes matérielles inutiles, et il tend à revêtir une forme plus abstraite. On conçoit alors qu'il fasse jouer un plus grand rôle à la volonté pure de l'homme. Dans cet état de choses,
(1) Vente, n° 311). Il développe les conséquences de cela, noS 320etsmv.,etBourjon, t. 1, p. 146, n° 11.
(2) « Certainement, dit M. A. T. H., dans Thémis, t. 4, p. 447, » si le Code cil il s'est écarté du droit romain, il n'a fait nulle- part » un changement aussi grave, aussi fécond en conséquences, (pie » lortqu'il est venu attribuer à VobUgation de donner la force de » transférer la propriété. »
(5) Déjà, dans l'ancienne jurisprudence , Grotius et Huberus avaient prouvé que la tradition n'était pas nécessaire , d après 1 • droit des gens, pour transférer la propriété entre parties (Grotius, De jure pacis et belliy lib. 2, c. 12, n° 15. Iluber., Digres., liv. 4, C. 8 et suiv. , et sur le Dig. De paie, et com. rei vcrulitœ,n" 2). Louct rap| orte les tentatives qui furent faites, lors de l'arrêt de loDo, pour donner au contrat de vente un effet translatif. Lelt. \ , § 1.
celte volonté est moins dominée par la tyrannie des solennités extérieures; il n'est plus aussi nécessaire qu'elle se manifeste par des fails visibles et par des actes physiques. Elle tire toute sa force d'elle-même; elle se fait respecter, par cela seul qu'elle émane d'un individu libre. En un mot, ici le droit civil s'associe avec la liberté, et lui prête sa sanction dans ce qu'elle a de légitime. C'est le droit dans sa plus haute perfection.
Chez les Romains, l'élément démocratique du droit , c'est-à-dire la volonté, ou, ce qui est la même chose, la liberté de l'individu, était loin d'avoir reçu tout le développement compatible avec la raison et l'équité. Dans ses rapports avec la famille, avec la propriété, avec l'homme, etc., la liberté du citoyen était entravée par des formes multipliées et par des restrictions pesantes. Je ne veux pas les énumérer ici. Mais il serait facile d'en citer des exemples. A mon sens , l'une de ces restrictions arbitraires, introduites par l'esclavage des formes, était la nécessité de la tradition pour compléter, entre les parties, la translation delà propriété (1). Car la volonté, positivement exprimée, de déplacer la propriété et de l'acquérir, n'a pas besoin d'un lait extérieur de prise de possession pour opérer la substitution d'une personne à l'autre dans le droit dont on stipule. En bonne foi, en raison, la volonté supplée au fait, ou, pour mieux dire, elle est elle-même un fait moral, investi d'une vertu d'exécution, et saisissant les choses pour leur imprimer le cachet de sa puissance. Qu'est-ce qu'un fait physique en lui-même, tel, par exemple, qu'une prise de possession? Rien évidemment sans le concours de la volonté qui lui donne un sens et une moralité. Au contraire , sans le concours
(i) M. Toullier est aussi de ee sentiment, t. 4, n° 57.
du fait, la volonté engendre des droits; elle les transforme et les modifie. Que l'homme retire de sa chose la volonté qu'il a de la posséder, aussitôt elle cesse de lui appartenir, sans qu'il ait besoin de se livrer à un fait symbolique pour exprimer son abdication. C'est ce que l'on comprend au premier coup d'œil , et ce que l'on voit tous les jours sous ses yeux. De même, la volonté de l'homme , en se portant sur la chose qu'on lui cède, s'en empare pour ainsi dire, se la soumet et en prend possession. Dès lors, il y a tout ce qu'il faut pour que la propriété soit nécessairement transférée. Là où la volonté a, à elle seule, une énergie assez forte pour abdiquer la propriété, la logique veut qu'elle suffise pour l'acquérir.
Les Romains n'avaient pas complètement ignoré ces vérités; car l'on voit quelquefois dans leur droit la propriété transférée sans aucun fait de prise de possession; par exemple dans le legs per v'ind'icationcm la chose était acquise au légataire par la seule vertu des paroles dont s'était servi le testateur (1). De même la succession passait sur la tète de l'héritier sien, sans que celui-ci lût obligé de faire aucun acte d'appréhension (2). Mais c'étaient là des exceptions que des raisons particulières avaient fait introduire.
Le Code civil est entré plus avant dans les notions de la philosophie du droit, en généralisant le principe que la volonté, appuyée d'un litre légitime, sullit, sans prise physique de possession, pour transférer la propriété. Les successions passent d'une tête à l'autre par le seul elïèt de la maxime: Le mort saisit le vif. Les testaments investissent les légataires de la propriété des choses lé-
(1) Caïus, Inst., 2, 194.
(2) M. Ducaurroy, t. 2, n«s 660 et $30. L. 6, § 5 et G, Dig. De acq. vel ornilt. hared.
guées par la puissance qui s'attache à une dernière volonté non contredite par la volonté de la personne gratifiée. La donation , dûment acceptée , transfère la propriété sans tradition (art. 938). Le Code fût sorti de ce système si simple et si vrai, qui assure à la volonté de l'homme sa noble prépondérance, s'il eût refusé aux contrats la même vertu. Il ne le devait pas, il ne l'a pas fait. La bonne foi, l'équité, la logique, doivent s'en applaudir.
Tout ce qu'on peut dire, c'est que, par l'imperfection de quelques détails, les rédacteurs du Code ont laissé pénétrer dans leur ouvrage des contradictions fâcheuses qui jettent du trouble dans l'ensemble(l). Mais, au fond, le système existe; il est franchement dessiné dans ses traits principaux; il est surtout écrit dans notre article en caractères sensibles.
Ainsi donc la vente n'est plus un contrat produisant un simple jus ad rem, comme du temps de Paul et de Polhier (2); elle engendre le jus in re (3); elle donne à l'acquéreur la propriété même, et elle la place sous la sauvegarde de l'action en revendication qui appartient au maître de la chose.
41. Mais notre article est conçu dans des termes qui semblent, au premier coup d'œil, renfermer le cercle de ces innovations enlre le vendeur et l'acheteur : « La » vente est parfaite entre les parties; la propriété estacv quiseà l'acheteur à l'égard du vendeur. » Est-ce donc à dire qu'à l'égard du tiers on reste sous l'empire des principes anciens?
La question doit être envisagée sous deux points de
(1) M. Jourdan a signalé les incohérences, dans Themis, t 5, p. 480. Nous y reviendrons tout à l'heure.
(2) Polhier, Oblig.,n° 15 t.
(3) TouHier, t. 6, u« 202 et suiv.
vue : l'un qui se réfère aux ventes <lc meubles; l'autre qui se réfère aux ventes d'immeubles.
42. A l'égard des ventes de meubles, la solution se trouve dans l'art 1141 du Code civil : « Si la chose » qu'on s'est obligé de donner ou de livrer à deux per- » sonnes successivement est purement mobilière, celle » des deux qui en a été mise en possession réelle est » préférée et en demeure propriétaire, encore que son » tilre soit postérieur en date, pourvu toutefois que la » possession soit de bonne foi. »
La conséquence est facile à saisir.
Si la vente de meubles est parfaite entre les parties par le consentement, si la propriété est transférée de droit à l'acquéreur au regard du vendeur, par le seul effet du contrat (1583), il n'en est pas de même à l'égard des tiers. En ce qui concerne ceux-ci, la fente n'est parfaite que par la tradition réelle reçue de bonne foi; pour eux, le véritable acquéreur n'est pas le porteur du tilre le premier en date, mais le possesseur de la chose, bien que le litre de ce dernier soit postérieur. Ainsi, les créanciers du vendeur peuvent, nonobstant la vente d'un meuble faite sans tradition ou déplacement, faire saisir et vendre ce meuble sur leur débiteur qui en a conservé la possession (1 . En un mot, la célèbre loi quoties, au Gode, de rei vindicat., subsi-le dans toute son autorité pour les ventes de meubles; le Code civil, par l'art. 11-41, l'a expressément ratifiée, àla condition toutefois que la possession soit de bonne foi (2). La raison de ceci est ce prinfondamental , qui fait la sûreté du commerce, savoir :
(1) Rourjon, t. J, p. 44G, n° 1 1 , lit. j, oh 0. Bcct. 3. ('2) M. Delvincourt; t. 2, p. B28, noies. M. Toullier, t . 0,n° -,UJ. H. Duranton, t. 10, n° 431.
qu'en matière de meuble, la possession vaut litre (2279 du Code civil) (1). Elle vaut tilre surtout, lorsqu'elle est soutenue dune cause aussi légitime qu'un titre de -vente accepté de bonne foi par l'acquéreur (2).
43. Mais, dans la vente d'un immeuble, il ne faut pas douter que le Code ne repose sur des principes différents (3); ni la tradition, ni la transcription, qui est une espèce de prise de possession figurée , ne sont exigées par aucun texte pour saisir l'acquéreur à l'égard du tiers. De là ce corollaire, qu'entre deux acquéreurs du même immeuble, la préférence se règle par la date du titre, ce qui est le renversement de toutes les idées adoptées dans l'ancienne jurisprudence et le droit romain.
44. Je me suis élevé ailleurs contre ce système du Code civil (4). Je crois avoir démontré que la loi hypothécaire de brumaire an vu, qui exigeait la transcription de la vente pour qu'elle pût être opposée à des tiers, méritait la préférence sur les combinaisons de la loi nouvelle. Au nom de la bonne foi, du crédit entre les particuliers et de la stabilité de la propriété, je désire une réforme sur ce point si important et si grave. Ce n'est pas que je me laisse influencer par aucune des idées qui, dans le droit romain, ne pouvaient détacher l'aliénation de la propriété de la tradition, idées toutes matérielles que je me suis efforcé de combattre tout à l'heure. Mon point de vue est ailleurs; je le place dans la nécessité de faire naître la confiance et de donner des garanties aux opérations de prêts sur gage immobilier. Il me semble que, puisque
(4) Bourjon, t. 1, p. 145, n° 1, et 146, n° 11.
(2) V. sur l'art. 1516, quand il y a tradition des meubles.
(3) Junge M. Dur an ton, t. 16, n» 19.
(4) Préface de mon comment, sur les Hypothèq., p. xxxiv etsuiv.
l'hypothèque s'annonce au puhlic par des signes certains, il faut compléter ce système salutaire en mettant la propriété qui lui sert de base à l'abri des manœuvres frauduleuses qui sont si faciles dans les mutalions secrètes (1).
45. D'autres jurisconsultes ont été frappés comme moi de cet impérieux besoin. Mais, au lieu de prendre le Code civil dans l'état où il se trouve, ils ont cherché à le plier à leurs idées systématiques , et à en faire sortir, par de laborieux; elforls, tout autre chose que ce que ses rédacteurs y ont mis. M. Jourdan a voulu y trouver tour à tour la nécessité de la tradition et la nécessité de la transcription ; mais bientôt il s'est convaincu que son esprit s'épuisait sur des éléments rebelles à ses théories ; et cependant , plutôt que de convenir que le Code civil avait opéré une immense innovation en supprimant et la tradition et la transcription, en fait d'aliénation d'immeubles, il a mieux aimé conclure à l'interprétation législative de la loi comme obscure, incohérente, hérissée d'antinomies et se pétant aux systèmes les plus opposés (2).
Je n'ai pas une assez grande foi dans l'infaillibilité du Code civil pour vouloir l'absoudre de tous les reproche?. Qu'il. y ait, dans plusieurs de ses dispositions , défaut d'unité, incohérence, disparate, c'est ce que j'avouerai sans peine. Mais, au fond, il me sera facile d'établir qu'il n'est pas assez obscur pour avoir besoin d'être éefiirci par l'intervention du législateur, el que l'ensemble de ses vues, quoique imparfait à beaucoup d'égards, peut se saisir. vans hésitation. Nec Drus niicnii, disait Horace, dans une matière bien différente de la nôtre. En droit, comme au théâtre, je
(1) Loc. cil.
çl Tliémis, t. 5.
n'aime pas qu'on en appelle, sans nécessité, aux moyens extraordinaires, au Dieu sauveur qui soulage le génie épuisé du poêle, au législateur qui est le dieu des jurisconsultes. Tant que l'interprétation de doctrine suffit, le législateur doit rester en repos. Or le Code montre son esprit assez à nu pour que nous puissions le saisir sans le secours du flambeau législatif.
46. Laissons d'abord de côté les art. 1141 et 2279, qui requièrent la tradition pour les meubles. C'est une exception introduite à la faveur de causes particulières pour ce genre de biens. Le contraste que l'art. 1141 fait avec l'art. 1140 est un indice certain que les idées du Code sur la transmission des meubles n'ont rien de commun avec sa théorie sur la transmission des immeubles.
L'art. 1238 présente plus de difficultés : « Pour » payer valablement, dit-il, il faut être propriétaire de »la chose donnée en paiement, et capable de l'aliéner. » On en conclut que l'obligation de donner un immeuble ne suffit pas pour transférer la propriété; car si elle était suffisante, il importerait peu que le créancier,' propriétaire de la chose par l'effet seul du contrat, reçût celte chose, qui est sienne, des mains de celui qui n'en est pas le maître; il faut même dire qu'avec le système de la transmission de la propriété par la vertu des obligations, le débiteur qui n'a pas encore livré la chose n'en est plus propriétaire quand il paie, puisqu'il en a été dépouillé sur-le-champ par l'effet du contrat. Comment donc se fait-il que l'art. 1238 exige que le débiteur soit propriétaire au moment du paiement? n'est-ce pas le renversement de toutes les idées sur la translation de la propriété par l'effet des obligations?
Celte argumentation, toute spécieuse qu'elle est, trouve cependant sa réponse dans cette observation,
que l'art. l'238 n'a pu entendre parler que du paiement lit î L par le débiteur en vertu d'une obligation qui, à elle seule, n'est pas suffisante pour transférer la propriété. Le Code reconnaît en effet des obligations, en petit nombre à la vérité , qui ne transfèrent la propriété que par un fait accessoire qui vient les compléter, par exemple la vente des choses indéterminées Dans ces cas, comme le contrat n'a pas transféré la propriété à l'acheteur, et que celui-ci n'avait qu'une action personnelle, le vendeur doit, quand il paie, satisfaire aux conditions voulues par l'art. 1238 (1). Mais entendre l'art. 1238 dans un sens général et absolu, appliquer sa disposition à toutes les obligations quelconques (ainsi qu'on le faisait dans l'ancienne jurisprudence) (2), afin d'ébranler les dispositions si précises des art. 711, 1138 et 1583, c'est ce qui ne saurait être admis. L'art. 1583 ne peut se plier à un pareil système : il proclame trop énergiquement qu'entre les parties la convention, sans tradition, transfère le domaine de la chose. Je conviens cependant que les rédacteurs du Code, trop peu soigneux d'épurer la doctrine de Pothier, désormais, incompatible dans ses vues principales sur le paiement avec les principes nouveaux, auraient pu mettre plus de précision dans l'art. 1238, dont ils ont pris la rédaction dans ses ouvrages. Mais ce texte est précédé et suivi d'autres textes si clairs, qu'il faut nécessairement le renfermer dans un cercle étroit et le prendre avec des restrictions.
L'art. 1303 est aussi l'un de ceux que M. Jourdan oppose à l'art. 1583. Cet article porte que, « lorsque
(1) M. Delvincourt, t. 2, p. 530. M. Toullier prétend qu'il y a antinomie entre l'art. 1 138 et l'art. I238(t. 5, tt*6, cit. 7, î. " G et suiv. ). Mais il repousse l'art. 1"238.
12) Pothier, Oulig., n° 450 et 401.
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» la chose est mise hors du commerce ou perdue, sans » la faute du débiteur, il est tenu, s'il a quelques droits »ou actions en indemnité, par rapport à cette chose, » de les céder à son créancier. » Si le débiteur était dépouillé par l'obligation délivrer, est ce que les actions en indemnité n'appartiendraient pas immédiatement au créancier? Aurait-il besoin d'une cession d'action?
Celte objection est puissante comme critique de Fart, 1303; il est clair que cet article fait disparate avec les art. 71 1, 4138 et 1583 (l). Mais conclura-t-on de l'art. 1303 qu'il suffit à lui seul, par les inductions assez secondaires auxquelles il conduit, pour renverser le système si bien lié, qui est écrit dans les trois articles que nous venons de citer? Non sans doute! tout ce qu'on pourra dire, c'est que l'art. 1303 est une distraction du législateur, et le débris d'une théorie qu'il voulait renverser.
Nous dirons la même chose de l'art. 1867 du Code civil , en supposant qu'entre les parties il exige la tradition en matière de société (2); il forme des exceptions, mais il n'empêche pas la règle générale de subsister.
Voilà à peu près tous les textes dont on argumente pour trouver dans le Code les germes d'un système qui ferait de la tradition une condition indispensable de la transmission de la propriété immobilière à l'égard des tiers. On voit combien ils sont peu concluants. D'ailleurs, on ne devrait pas perdre de vue que, les anciens principes ayant élé remplacés par la loi de brumaire an vu, qui substituait la transcription à la
(1) M. Touîlier, t. 7, n» 476.
(2) M. Touîlier lui donne un antre sens, t. 7, nos 451 et suiv.
tradition, il faudrait une disposition de loi bien explicite pour admettre que le Code a l'ait revivre la tradition. Or, d'une part, la tradition est inconciliable avec les grandes bases du système des obligations, en ce qui concerne les parties contractantes; et, d'autre part, il n'y a pas un seul article qui parle directement ou indirectement de la tradition, comme moyen exhumé d'une législation morte depuis longtemps, pour faire que les transmissions d'immeubles puissent être opposées aux tiers; le Code civil est donc clair sur ce point et n'a pas besoin d'interprétation. Je ne sache pas que la jurisprudence s'y soit jamais trompée.
Reste à savoir si la transcription serait passée du Code hypothécaire de l'an vu dans le Code civil. Quoi qu'en dise M. Jourdan, la négative ne saurait faire le doute le plus léger, comme j'en ai donné la démonstration dans mon commentaire sur le titre des hypothèques (1); je ne reviendrai pas sur ce point de droit, qui, à ce qu'il me semble, au surplus, ne rencontre plus d'hésitation dans les esprits (t>). L'art. 834 du Code de procédure civile contient la preuve si éclatante que les aliénations d'immeubles peuvent être opposées aux tiers sans transcription, qu'on ne conçoit pas qu'un esprit aussi distingué que M. Jourdan ait jeté dans la discussion une thèse si paradoxale.
Tenons donc pour constant que, même à l'égard des tiers, la vente d'un immeuble est parfaite, et la propriété est transmise sans tradition ni transcription, par l'unique force de la volonté contenue dans le contrat. C'est un résultat qu'il faut accepter, tant que le législateur n'y aura pas apporté de modifications.
(1) Sur les art. 2182, 21S9, 219S du Gndc civil.
(2) Ou m'a assuré cependant quo M. Bloudenu , professeur distingué de la faculté de Paris, enseigne Le contraire.
47. II est maintenant facile de résumer l'exposé de ces doctrines. Soit que la vente porte sur des meubles, soit qu'elle porte sur des immeubles, elle est parfaite entre les parties, et la propriété est transférée de droit par l'énergie même du contrat. Néanmoins, en ce qui concerne les tiers , la vente des meubles n'a d'effet que lorsqu'elle est suivie de tradition; ce n'est qu'à l'égard des immeubles que la vente peut être opposée aux tiers sans tradition.
48. Mais au principe que la convention même suffit pour transférer la propriété de la chose vendue, il convient d'apporter une limitation; c'est lorsque cette chose est indéterminée.
Si, par exemple, je vous donne en paiement de la somme de 20,000 fr., que je vous dois, l'un de mes quatre immeubles, cette dation en paiement (espèce de vente) (4) ne vous rend pas sur-le-champ propriétaire de l'un de ces quatre immeubles. C'est dans mon domaine qu'ils continuent à rester tous, et la perte en serait à ma charge (2). Pour qu'ils passent sur votre tôle, il faut qu'il y ait détermination par la désignation que je vous en ferai signifier. C'est avec celte restriction qu'il faut entendre les art. 1138 et 1583. » Quant » aux choses incertaines ou indéterminées, dit très » bien M. Toullier (3), le créancier n'en devient pro- » priétaire que lorsqu'elles sont devenues certaines, ou » lorsque le débiteur les a déterminées et lui a vaîable- » ment fait connaître sa détermination. »
49. Nous verrons dans l'art. 1585 une application de cette doctrine incontestable. Les articles suivants nous feront également connaître plusieurs autres cas
(1) Supin, n°7.
(2) Pothier, Ol)lig.,n° 283.
(3j Toullier, l. 7, n° 400, p. 540.
où la vente se trouve suspendue dans ses eflets par une condition qui l'affecte (1584 et 1588).
Article 1584.
La vente peut être faite purement et simplement, ou sous une condition soit suspensive, soit résolutoire.
Elle peut aussi avoir pour objet deux ou plusieurs choses alternatives.
Dans tous ces cas, son effet est règle par les principes généraux des conventions,
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aussi être accompagnée de quelques conventions qui la modifient.
Il arrive quelquefois qu'elle est affectée par une condition suspensive; quelquefois c'est une condition résolutoire qui la domine. On sait même que la condition résolutoire y est toujours sous-entendue de plein droit, pour le cas où l'une des parties refuse de remplir ses obligations (1184 et 1654 du Gode civil).
Enfin la vente peut porter sur deux ou plusieurs choses alternatives.
Telles sont les quatre hypothèses que prévoit notre article, et pour lesquelles il nous renvoie aux principes généraux du droit. Mais nous devons en retracer ici quelques aperçus, afin que la matière de la vente se produise dans tout son jour.
51. Et d'abord, quand la disposition est conditionnelle, il ne faut pas que la condition dépende du plein arbitre de l'une des deux parties.
Ainsi, si la vente a été laite sous l'une de ces deux conditions, si le vendeur ou l'acheteur le veut, elle est entièrement nulle (1).
52. Mais il n'en est pas de même si la condition est telle qu'elle ne fasse pas dépendre l'obligation du pur arbitre de la partie.
C'est pourquoi il y a plusieurs conditions potestatives qu'on doit respecter dans les conventions (2). Ce sont celles qui , tout en reposant sur un fait personnel à l'un des contractants, ne le rendent pas absolument maître de paralyser l'obligation, et ne mettent pas le contrat ad merum arbitr'mm de celui qui est grevé de
(1) L. 7, Dig. De ennt. empt. L. 3o, § r, id. L. 13, C. De cont. empt. Voyez celle dernière lui, infrà, n° 103, arl. 1174 du Code
(2) Voyez i «/}•«, deux exemples remarquables, n° 132.
la condition. Par exemple, je vous vends ma maison, si dans l'année je fais le voyage de Paris; il n'est pasafoolument en mon pouvoir d'empêcher la vente d'avoir lieu ; car je ne la paralyserai qu'en n'allant pas à Paris, et je serai dans l'obligation de l'exécuter si je me rends dans cette ville (1).
53. On peut aussi conférer la condition à la volonté d'une tierce personne , à qui on s'en rapporte comme arbitre (2). Nous verrons, par exemple, dans l'art. 1592, que le prix de la vente peut être laissé à l'arbitrage d'un tiers. La convention peut aussi être mixte, c'est-à-dire dépendre du fait d'une des parties contractantes et du fait d'un tiers (art. 1171), comme, par exemple, je vous vends ma maison, si dans un mois je ne l'ai pas vendue à Jacques (3).
54. Lorsque la condition est suspensive, la vente est bien parfaite en ce sens que l'une des parties ne peut en décider sans le consentement de l'autre (4). Mais , sous d'autres rapports, elle n'acquiert sa véritable perfection que par l'événement de la condition. « Condi- » tionalesautem venditioncs, dit Ulpien, tune perficiun- » tur quùm impleia fuerit conditio (5). » Tant que la condition est en suspens , la propriété n'est pas transférée , le vendeur reste toujours le maître de la chose, qui demeure à ses risques et périls (6). C'est lui qui
(1) Polhier, Panel., t. 2, p. 459, nos 52, 53, 54, et Oblig , n° 48. Cujas, 2, observ. 5.
(2) Vinnius, Quœst. selcclœ, lib. 2, c. 25. Donellus, Corn., lib. 6, c. 19, n«s 10 et 11. Ricard, Donat., n« 578.
(3) V. infrà, n° 132.
(4) Tiraqueau, De retractu gentil., § i, glose 10, n° 45. Art. 28 de la loi du 22 frimaire an vu, sur l'Enregistrement.
(5) L. 7, Dig. De cont. empt. Junge M. Duranlon, t. 10, n° 60.
(6) Tiraq., loc. cit , n° 48. Furgole, Test., t. 2, p. 180, n° 14, Pothier, Vente, n° 312.
jouit des fruits (1). Il y a plus : il peut vendre la chose à une autre personne. Toutefois, si la condition vient à se vérifier, la vente sera annulée par la règle : t Resoluto » jure dan lis , resolvilur jus accipienlis. »
D'un autre côté, l'acquéreur peut, pendant la suspension, faire des actes conservatoires (2) ; s'il décède, il transmet son droit à ses héritiers. Car qui stipule pour soi, stipule pour son successeur (3).
55. J'ai dit que la venlc conditionnelle est parfaite pendant la suspension de la condition, en ce sens que les parties ne peuvent en discéder.
Ainsi, si le vendeur vient à mourir dans cet intervalle, ses héritiers devront tenir le marché comme si la vente était pure (4).
Quid s'il tombe en faillite? on pourra dire que, la condition n'étant pas accomplie au moment où le vendeur est dessaisi de son droit, et la vente étant par conséquent imparfaite, l'événement postérieur ne peut la valider au préjudice de la masse. Mais cette objection est sans fondement. La vente est parfaite sous le rapport du lien de droit; elle oblige conditionnellement le vendeur ou ses représentants. Lors donc que la condition se réalise, les syndics sont dans l'obligation de faire délivrance, et la vente est censée avoir été pure et simple dès le commencement (5).
5G. C'est, en effet, un principe que l'événement de
(1)L.32, §i,Dig. De/cg.,2\
(2j Ricard, Disp. cond., n° 185. Pardessus, t. 2, p. 321. (^3) L. S, Dig., et I. 5, C. De paient, rai vend. Despcis es, de l'Aehept., t. !,p; 12, n° 10. Potliier, P.in.l., t. J,p. 512, n° W.
(4) Despeisses, loc. cit.
(5) Arrêt de la Cour de cassation du §1 novembre 18l2.Rcpert., Vente, p. 526, noie. Voyez aussi \>' numéro suivant, sur l'éj
à laquelle on doit juger les incapacités ries contractants.
la condition purifie la vente; et ici il convient de retracer quelques-unes des conséquences de cette réalisation de l'événement prévu par les parties. II y en a deux qui sont fort graves. La première, c'est que, pour juger de la capacité des parties contractantes, il faut considérer, non pas l'époque de l'échéance de la condition, mais l'époque du contrat. «In legatis, dit Cujas, » speclatur tempus quo condilio existit; in stipulatio- » nibus, tempus contractais (1). » La seconde, c'est que l'événement de la condition produit, un effet rétroactif au jour du contrat, même à l'égard des tiers. Tous les droits que le vendeur avait conférés sur la suspension de la condition disparaissent (2).
57. Néanmoins le tiers acquéreur qui a joui pendant dix ans avec titre et bonne foi prescrit pendente conditàone (o).
58. Quand la condition manque, la vente est comme non avenue. « Aclus conditionalis, defectâ conditione, » nihil est », disent les docteurs sur la loi 8, D. De perle, et com. rei vend. (Art. 1176, Code civil.)
Au surplus, nous verrons plus bas sous les art. 1585, 1586, 1588, 1590, des exemples remarquables de ventes laites sous condition suspensive. Ce sont les ventes avec condition de pesage et mesurage, celles faites à l'essai et avec condition de dégustation , celles faites avec arrhes.
A l'égard des conditions résolutoires, on sait
(1) Sur la loi 78, Dig. De verù. oblig. Tiraq., De retretetu ' gentilit., § i, glose x, n° 4j.
(2) L. 3, § 3, G. Com. Icg. V. infrà, n° 1G0, un exemple, et arrêt de Montpellier, n° 318.
(3) M. Toullier, t. 6, nos 527, 528. M. Grenier, Hyp., t. 2, n° 518. Lebrun, liv. 4, ch. 1, n° 70. V. mon commentaire sur les Hyp., t. 4, n° 886, p. G2.
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qu'elles ne suspendent pas la vente; le contrat est pur et simple dans son principe, et doit recevoir immédiatement son exécution. Seulement il peut élre résolu si la condition se vérifie. Ainsi c'est la résolution seule qui se trouve suspendue.
GO. L'arrivée de la condition replace les choses au point où elles étaient avant la vente, et la résolution se l'ail ex causa primœvâ et aniiqud, de telle sorte que tous les droits acquis medio tcmpore par des tierces personnes sont anéantis (1). Le vendeur est toujours censé avoir été propriétaire et possesseur, l'acquéreur est censé avoir possédé pour lui, et sa possession compte pour l'acquisition de la prescription (2). Néanmoins les fruits ne peuvent être répétés contre l'acheteur, parce qu'il les a faits siens par sa bonne foi jointe à son industrie, «fructusquospercepit ej us esse pro culturàet cura (3).» Mais nous examinerons plus bas s'il doit en être de même lorsque la vente est résolue par suite d'une inexécution de la convention (4). Nous traiterons plus spécialement alors de la clause résolutoire tacite, de sa portée et de ses conséquences.
Mais la clause résolutoire opère-t-elle de plein droit
L'ancienne jurisprudence française distinguait entre les conditions résolutoires casuelles, et les conditions résolutoires potestatives. Les premières produisaient leur effet de plein droit ; quant aux secondes, il y avait
(1) L. 31, Dig. Depignorib. Furgole, t. 2, p. 261, n° 140. Loyseao, Déguerp., Ii\. 0, eh. 3, n° 9. Art. lJ6'i} lOO'i, 1674 lu Co !e civil. M. Touiller, t. 6, n° o/j.
(2) M. Toullier, t. 6, n» 503.
(3) lust. De rcr. diris., % 35. L. 40, D. De acq. rer. dom. Turgole, t. 2, p. 201, a" 141.
(4) Sur l'art. 1054 et sur l'ait. 1030, n° 052.
une sous-distinction entre les conditions poleslalives affirmatives et les conditions potestatives négatives (4). Celles-là opéraient la résolution du contrat lorsque le fait qu'elles avaient en vue se réalisait; par exemple, je vous vends le fonds Cornélien, à condition que le contrat sera résolu si je vous rembourse le prix dans le délai de deux ans. La restitution ou l'offre du prix au dernier jour indiqué résolvaient la vente de plein droit : les fruits appartenaient au retrayant dès l'instant des offres réelles (2), sans que le ministère du juge fût nécessaire pour les lui faire gagner. Si l'acquéreur refusait de lui rendre la chose, il pouvait la revendiquer (3), c'est-à-dire exercer l'action qui appartient à un propriétaire véritable; car, le contrat étant résolu par la force même des choses et avant l'intervention du juge, la propriété était virtuellement censée n'être jamais sortie des mains du relrayant.
Mais il en était autrement pour les conditions résolutoires potestatives négatives, qui stipulaient la résolution du contrat comme peine de l'omission d'un fait prévu; par exemple, je vous vends le fonds Cornélien à condition que la vente sera résolue si vous ne payez pas le prix dans le délai de six mois. Ces sortes de conditions, qui emportaient avec elles quelque chose de pénal et de rigoureux , ne produisaient pas leur effet de plein droit.
On les considérait comme simplement comminatoires et de style, quand même il eût élé expressément stipulé que la résolution se ferait ipso jure. Le ven-
(1) Cette distinction, quoique n'étant pas écrite dans les auteurs, résulte de l'état de la, jurisprudence et de la législation.
(2) Despeisses, t. i, de l'Achept., sect. 0, p. 43, n° S. Infrà, nos 7-16 et 717.
(3) Id., n°s10 et 12.
dcur n'avait qu'une action personnelle pour demander la résolution du contrat, qui n'était opérée que par la sentence. Jusqu'au jugement, l'acheteur pouvait empêcher la résolution, en payant, hors même des délais. Il arrivait le plus souvent que le juge accordait à l'acquéreur une prorogation de temps pour se libérer (1). Cette jurisprudence, émanée du droit canonique (w2y, avait pénétré dans presque tous les États de l'Europe (3), avec des modiiications plus ou moins grandes. Elle était contraire au système du droit romain, qui exigeait que les clauses d'un contrat fussent exécutées à la rigueur (-4).
Les rédacteurs du Code civil avaient à opter entre ces deux systèmes si nettement dessinés tlans leur opposition. Ils l'ont fait avec sagesse. Mais leur pensée a été formulée sans précision, de sorte que, dans les premiers moments, elle échappa aux esprits, imbus de l'ancienne routine. Aujourd'hui que. cette pensée à été débarrassée de ses nuages par les travaux de nos jurisconsultes modernes (5), il me suffira de résumer leurs commentaires , sans entrer dans de longues discussions.
(1) Polluer, Vente, nc 459. Ilôpert., Clause résolut., et t. 10. Loyseau, Olïïe., liv., ch. 13, n° 4. Serres, Inst. au choit français. Catelan, liv. 3, ch. 7, etc.
(2) Décr. De loc. condutt., eh. Pot ait, 4.
(3) Voët, Si ager vectïg., n" 36. Yinnius. Inst. De loc. cond. Favre, C. De jure cmpUyi., del'. 27. Covarruvias, Varier resol. hb. 3, c. 17, n°s4 et o. Lance tût, devis. 83 et lJ8. Deluca, dise. 79,20, 30, 40, 4G, De jure emphyt. Amiens, De jure empli., qnsest. 28, n° 5.
(4) L. 12, G. De cont. slip. Lestit. du Dig. De in die m add., et De usurù, n° 31. Yoct, De lege commissariat etc.
(5) M. Delvincourt, t. 2, p. 487, noies. M. Toullier, n° 6, n* iJô'l. Duranlon, des Contrats, n' 503. M. Merlin, Clause rosolù'oire, t. 10.
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D'abord, écartons tous les doutes pour ce qui concerne les conditions résolutoires casuelles, qui dans l'ancienne jurisprudence ont toujours été considérées comme agissant de plein droit. Le Gode n'a rien innové à cet égard. Ainsi, je vous vends la forêt de Harembcrg, à condition que, si l'État voulait exercer sur elle le droit que lui concède la loi du 14 venlôse an vu sur les domaines engagés, la vente serait résolue de plein droit-, comme c'est là une condition casueile , tout-à-fait indépendante du fait des parties, il ne serait pas permis de considérer une telle clause comme comminatoire. L'arbitrage du juge ne pourrait, sans violation du contrat, être invoqué, à l'effet de faire ressortir d'un jugement une résolution que la convention a produite par sa propre énergie (1). Cette règle trouve l'appui le plus solide dans l'art. 900 du Code civil, qu'on peu' considérer comme révélant tout le système du législateur sur les conditions potestatives casuelles.
Son système n'est pas moins certain en ce qui concerne les conditions résolutoires poteslatives affirmatives. La définition que donne l'art. 1183 des conditions résolutoires reproduit tout ce que l'ancienne jurisprudence nous a appris tout à l'heure sur ces conditions.
Mais c'est quand on arrive aux conditions poteslatives négatives qu'on rencontre quelques divergences. La Gourde cassation, dans un arrêt du 25 fructidor an xui, les cours de Nîmes et de Colmar , par arrêts des '21 août 1809 et 6 décembre 18 U (2), ont pensé que l'ancienne jurisprudence, qui convertissait les clauses résolutoires les plus formelles en clauses comminatoires, n'avait pas été ébranlée par le Code
(1) Ainsi jugé par arrêt du 25 fructidor au xin. A oir dans Dalloz (Oblig., ])■ 512) les conclusions de M. Daniels, avocat-général. (2; Dal.; Oblig., p. 512 à 515.
civil. Mais c'est là une erreur facile à faire ressortir.
Le Code fait une distinction entre les clauses résolutoires tacites (lesquelles sont toujours I ées à des conditions potestalives négatives) et les clauses résolutoires expresses.
La clause résolutoire est-elle tacite, comme par exemple lorsque la résolution est fondée sur l'inexécution d'une des clauses essentielles de la vente (1184 du Code civil )? La loi nouvelle se rallie alors au système de l'ancienne jurisprudence. Elle ne veut pas que la résolution s'opère de plein droit; la partie envers laquelle l'engagement n'a pas été exécuté a le choix on de forcer l'autre à l'exécution de la convention, lors juelle est possible, ou d'en demander la résolution avec dommages et intérêts. La résolution doit être demandée en justice, et il peut être accordé au défendeur un délai suivant les circonstances. Telle est la disposition non équivoque de l'art. 1184 du Code civil. Elle se corrobore de l'art. 956 et de l'art. 1655.
Mais si la clause résolutoire est expresse, il n'en est plus de même. Le juge ne peut vérifier les causes du retard et accorder une prorogation de délai. Le contrat est virtuellement résolu par l'accomplissement de la condition. L'art. 1 1 83 ne laisse pas d'équivoque à cet égard. Il est la règle générale à laquelle il faut se rattacher; l'art. 1184 n'y déroge d'une manière spé ciale et toute limitative que pour la clause résolutoire tacite. « Aliud juris est si quèd tache continctur, aliud si ïmatur (1).
Il est vrai que l'art. 1G5G dispose qu'en matière de
(1) On a quelquefois argumenté de l'art. 1037 du Code, civil, comme confirmant cette doctrine ; mais je le crois peu applicable. Il
n'est pas fait pour un cas où il y a , 'anse expresse de résolution II tient à des causes particulières que j'expliquerai aux u 070 et 177.
Tente d'immeubles , s'il a été stipulé que la vente serait résolue faute de paiement dans le terme convenu, l'acquéreur peut payer après l'expiration du délai , tant qu'il n'a pas été mis en demeure par une sommation. Mais remarquez que dès le moment que la sommation est donnée, le juge ne peut accorder de délai; toute voie de prorogation est fermée; le contrat est virtuellement résolu; certes, une pareille disposition ne ressemble en rien à l'ancienne jurisprudence attestée par Pothier (1), ni à la disposition de l'art 1184.
Il est donc évident qu'on ne pourrait, sans un énorme contre -sens, introduire dans le Code civil l'ancienne jurisprudence sur les clauses résolutoires potestatives négatives, exprimées dans les contrats. Le législateur a entendu que la volonté des parties conservât son autorité toute -puissante. C'est le but qu'il ne cesse de poursuivre dans ses sages innovalions. Or, lorsque nous voyons celle volonté suffire pour transférer le domaine des choses sans le concours d'aucun fait concomitant, lorsque son énergie déplace et, pour ainsi dire, mobilise la propriété, il serait bien contradictoire qu'elle vînt expirer aux pieds du contrat qu'elle aurait créé, et qu'elle ne pût défaire son propre ouvrage.
Du reste, la jurisprudence, abandonnant ses premiers essais, en est revenue à la véritable intelligence du Code On peut consulter différents arrêts rapportés dans la collection de M. Dalloz (2).
G2. Le Code de Juslinicn contenait un titre exprès, consacré aux pactes qui intervenaient le plus souvent entre le vendeur et l'acquéreur, soit pour suspendre,
(1) Vente, n° 460. V. infrà, n° GG9,
(2) Oblig., p. 515, n°« 1 et suiv.
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soit pour résoudre, soit pour modifier la vente (1). Mais il était loin d'être complet, et l'on ne pouvait embrasser la matière qu'en le rapprochant des antres litres du Digeste et du Code qui traitent des règles de la vente et doses accidents.
Le Code civil n'a pas affiché la môme prétention (pic le Code de Justinien; il n'a fait nulle part d'aussi pompeuses promesses, et on ne peut que l'approuver de n'avoir pas voulu aborder ex professo un sujet qui n'a d'autres limites que la volonté si variable et si mobile des parties. A la vérité, il a touché, soit en passant, soit avec développement, quelques-unes des clauses principales qui viennent le plus souvent s'ajouter à la vente et lui imprimer une physionomie particulière. Nous avons déjà annonce ci-dessus qu'il s'occupe de certaines conditions suspensives, telles que celles de mesurage, de pesage, de dégustation, d'essai, d'arrhes. jNous le verrons aussi, lorsqu'il en sera temps, traiter de deux conditions résolutoires qui affectent assez souvent dans nos usages le contrat de vente, savoir : le pacte commissoire (2) et la clause de réméré (:i). Mais ce n'est pas là un tableau complet; beaucoup de modifications de la vente sont omises, par exemple ce qui concerne la déclaration de command ! Le législateur a cru faire assez en plaçant à côte du petit nombre d'espèces qui ont attiré son attention l'art. 1584, qui donne à la vente la faculté de se plier à toutes les modalités qui ne sont pas incompatibles avec les principes généraux. Mais, pour nous, nous devons aller plus loin; et, sans avoir la prétention d'épuiser la matière, ce qui n'est pas possible, il
(1) Code, De fiaclis inter empt. et vendit. O) Art. 165Get 1G57.
(3) Art. 1059 et >uiv.
nous paraît nécessaire de faire un pe ) plus de chemin que le Code civil dans la voie des cas particuliers.
<i3. Nous avons vu ci-dessus que l'on peut soumettre la réalisation de la vente à la condition qu'elle serait rédigée par écrit (n° 19).
Quelquefois il arrive que le vendeur excepte une chose de la vente (1), et la réserve pour lui ou pour un tiers. Quelquefois, au contraire, on fait entrer dans l'aliénation des objets qui, sans stipulation expresse, n'y seraient pas compris (2) Dans d'autres circonstances, le vendeur vend la chose telle qu'il l'a possédée (3), ou bien dans l'état où elle se trouve et comme elle se contient et se comporte (4). Tantôt la convention porte que la chose est aliénée avec ses servitudes actives et passives; tantôt, qu'elle est exempte de toutes charges et servitudes (5). Nous reviendrons sur l'étendue de ces clauses quand nous analyserons l'art. 1602.
64. La faculté d'élire doit nous arrêter quelques instants (6). Elle consiste dans le droit réservé à l'acquéreur de désigner, dans un certain délai, une personne inconnue du vendeur lors de la vente , et tout-àfait incertaine, qui prendra le marché pour elle. Celte déclaration, une fois faite dans le temps déterminé, s'incorpore avec l'acte de vente et ne forme avec lui qu'un seul et même tout (7). L'ami élu s'appelle command, parce que c'est lui qui donne la procuration
(1) Pothier, Pand., t. 1, p. 493 et 494, nos 39 et suiv.
(2) ld., p. 494, n° 43.
(3) L 5*2, § 3, De conl. emi>/., I) g.
(4) L. 85, § 4, 1). tit.
(5) L. 90 et 109, Dig. De vn-h. >i-rnf.
(6) M. D. l!oz annonce [m0 Enregistrement) qu'il traitera de la déclaration de commandait mot \ ente (p. 166). Mai*, en se reportant à l'article Vente, on trouve que la déclaration de command e*t omise.
(7, Favre, G. 46, 4, t. 34, def. I.
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et le commandement d'acheter; L'acheteur ostensible s'appelle commandé (1).
Dans les principes du droit romain, on ne pouvait acheter que pour soi-même, mais jamais pour aulrti, à moins qu'on ne fût mandature (.2). Celui qui achetait pour autrui n'avait pas d'action pour lui-même, puisque son intention n'avait pas été d'en acquérir; il n'en obtenait pas non plus pour la personne pour laquelle il achetait; car , en droit, on ne peut stipuler pour autrui (3). Aussi n'y a-t il pas de Irace dans \i droit romain de la déclaration du cemmaod $). Cetlo modalité de la vente, qui laisse en suspens, pendant un certain temps, la personne de l'acquéreur, et qui l'ail dépendre de l'arbitrage de l'acquéreur ostensible le choix du véritable acheteur, est tout entière delà jurisprudence moderne. Le président Favre lui assigne pour origine 'a répugnance que la plupart des personnes de distinction avaient à intervenir dans les ventes judiciaires, de peur qu'on ne les accusât de cupidité et de malveillance pour la partie décrétée (5); elles se faisaient alors représenter par quelqu'un de confiance, qui déclarait acheter pour lui ou pour son oommand , et elles avaient le même droit que si elles eussent personnellement comparu à la vente (6). Des ventes publiques, cet usage s'étendit aux ventes privées, et
(1) Ce mot se trouve rarement dans les livres. Néanmoins i! est employé par Dufresne, sur l'art. ?59 de la coutume d'Amiens. M. T<>ullier dit que commaad est synonyme de commettait , t. S, uc 170.
(2) Voët, De tant, empt., u° S.
(3) L. 6, C. Si (juisulteri vel .si' i, etFavreet Pém zius,sur ce titre. L. 38, § Alteri. D.De verb. oblig. L. 11, D. fh i b ig. et net.
(4) Favre, C, sur le titre Si quis allai vel sibi , liv. \ , t. 3'j, def. i, note 2.
(5i D'après la loi 5, § Sanè, D. De auct. et tons, tu for, (G) Fabre, loc. cit. Voët signale aussi < et usaye pour la Hollande. De cont, empt.) n° 8.
il devint même liés fréquent, d'autant que les praticiens s'en servirent pour ménager des reventes au préjudice des droils seigneuriaux , que les jurisconsultes virent toujours d'un très mauvais œil. Le président Favre en parle comme d'une clause fort pratiquée dans je ressort du sénat de Chambéry, et on le trouve autorisé en France dans les coutumes d'Amiens, dePéronne, de Cambresis, et dans la Flandre (4).
65. Mais les auteurs n'étaient pas d'accord sur le rôle que jouait , dans ce contrat, celui qui comparaissait en nom personnel. Était-ce lui qui était l'acquéreur véritable? Le command, qui n'était pas connu du vendeur à l'époque de la convention, et avec qui ce vendeur n'avait pas contracté, n'élait-il qu'un acquéreur adjoint? ou bien était-ce sur sa tète que reposaient toutes les obligations découlant de l'achat?
Le président Favre, plus d'accord, ce semble, avec les vrais principes, voulait que l'acquéreur en nom fût tenu du prix malgré sa déclaration de command; car il aurait pu arriver, dit-il, que le vendeur n'eût pas accepté pour acheteur le command, s'il l'eût connu lors du contrat. Aussi était-il de règle dans ce système -que ie command promettait au commandé, obligé direct envers le vendeur, de l'indemniser de toutes les poursuites que le même vendeur pourrait intenter contre lui.
Ce n'était pas seulement dans le ressort du sénat de Chambéry que la position du command et du commandé était ainsi fixée. Plusieurs auteurs français, Dufresne (2), Hébert (3), avaient adopté la doctrine
(1) Rép. de M. Merlin, \° Command..
(2) Sur l'art. 259 de la coût. d'Amiens.
(3) Dans son comment, manuscrit sur l'art. 492 de la coût. d'Artois, rapporté par M. Merlin, >° Vente, p. 520.
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enseignée par Favre, cl un arrêt du parlement de Flandre, du l<) septembre loT'i, s'y était conformé(i).
Mais une opinion contraire avait prévalu auprès d'autres ailleurs. Voët (2) voulait que l'acquéreur ostensible fût totalement délié par sa déclaration de command ; car, ayant annoncé qu'il n'achetait que pour une personne incertaine, il avait manifesté par-là qu'il n'entendait pas s'obliger réellement comme acquéreur. Dans ce système, le command déclaré et acceptant devenait propriétaire; il tenait directement la chose des mains du vendeur, et le commandé s'effaçait tellement , qu'il ne pouvait être recherché sous aucun prétexte (3).
C'est ce dernier système que le législateur français a adopté dans la loi du 13 septembre-16 octobre 1791; car il était le plus généra! : il veut que la personne déclarée soit subrogée de pleut droit à l'acquéreur qui aura fait l'élection d'ami.
D'où il suit qu'au moyen de la déclaration, l'acquéreur est censé n'avoir jamais acquis, n'avoir jamais traité avec le vendeur, et qu'aucune obligation n'a jamais été imprimée sur sa tète (4). Ses créanciers n'ont , après sa déclaration faite , aucune hypothèque sur l'héritage vendu. On serait tenté de dire que le commandé n'a été qu'un simple mandataire; il en diffère cependant en ce que le mandataire ne comparait que jour autrui, ne stipule jamais en son nom personnel, et doit produire sa procuration. Au contraire, le commandé ne doit pas justifier de son pouvoir ; le plus
(1) Merlin, Répert., Vente, /oc. rit.
(2) Ad Pandectas, tit. Si ager veclig. vindic, n° 14.
(3) Maillait, sur Artois, art. 193. Denizart, V Connrand. Merlin, Répert., a" Vente, toc. rit:
(4) R.>perl.,Y° Vente, p. 521, 522 Toullier, t. S, p. 255. Duranton, t. 16, n" 41.
souvent il n'en a pas, et il ignore même s'il trouvera un ami qui voudra prendre sa place. De plus, il stipule directement avec le vendeur, et il demeure même acquéreur définitif, s'il ne fait pas sa déclaration,, soit parce que lami refuse, soit parce qu'il ne trouve pas de command (1).
Quel est donc le caractère précis du commandé? Ce caractère est mixte , et dépend de l'élection et de son acceptation.
Tant que la déclaration de command n'est pas faite, l'acquéreur en nom est le véritable acquéreur; c'est sur sa télé que repose la propriété (2).
Mais, aussitôt que la déclaration de command est faite et acceptée, tous les droits du commandé se trouvent détruits; une condition résolutoire se réalise et efface son intervention; elle lui subroge l'individu au profil de qui l'élection s'est faite.
66. Dumoulin exigeait que plusieurs conditions se réunissent dans la personne du command (3). Il voulait qu'il fût nécessairement né ou conçu au temps de l'acquisition, qu'il fût connu de l'acquéreur, qu'il lui eût donné mandat. Frappé des anomalies de cette matière, il luttait pour y introduire quelques principes, et, pour cela, il sentait qu'il fallait transformer le commandé en mandataire et non le laisser le maître du choix incertain de la personne de l'acheteur. Mais la pratique se riait de ces tentatives par lesquelles la science essayait de la subjuguer, et elle poussait le mépris des règles jusau'aux dernières feence?.
(1) M. Toullier, t. 8, p. 255, n° 171., ('2) Favre, lib. 4, t. 54, def. 5.
(3) Sur l'art. 33 de !a ci utume Ce Paric, et M Henrion, Répert, £/ec(. d'ami.
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On voulut donc que l'acquéreur pût acquérir
sans mandat, même pour une personne inconnue, et qu'en lémoignanl l'intention de no pas acquérir pour lui-même, il laissât planer mie complète incertitude sur celui (|ui serait le véritable acquéreur. La haine des dioils de mutation, de ceux surtout qui étaient exigés par les seigneurs lors des transmissions do fiefs, semblait, aux )eu\ des légistes ennemis de (a féodalité, légitimer ces écarts inexplicables. Ils se sont perpétués jusque de nos jours, et le Code civil n'a pas cherché à les faire disparaître; ils sont la scurce de nombreux abus; jVn ai vu des exemples qui devraient attirer sur les déclarations de connu;. ml l'attention du législateur. Je (itérai le suivant :
Le séminaire de Verdun était créancier d'un sieur Guebey d'une somme de 3,950 fc 62 cent. Pour sûreté do cette créance, Guebey a v ;« i t hypothéqué une maison qu'il avait acquise pendant sa communauté avec Marie-Thérèse Guebey, son épouse. Le séminaire avait pris inscription à la date du 12 octobre 1821. La dame Guebey étant morte, on s'occupa du partage de la communauté, et la maison fut mise en vente; une clause du cahier des charges autorisait l'acquéreur à élire command. Le séminaire; de Verdun intervint, conformément à l'art. 882 du Code civil; mais il ne contesta pas cite l'acuité, dont il ne prévit pas les conséquences. L'adjudication ayant été faite au profit d'un sieur ***, et le prix ayant paru équitable, le séminaire se crut assuré du paiement de sa créance sur la portion du prix afférente à Guebey. Mais, dans le délai déterminé pour élire command , l'adjudicataire déclara qu'il n'avait acheté que pour le compte de la dame brocard, héritière de la femme Guebey, et par conséquent copartageante avec le sieur Guebey. De cet état de choses il résultait que, 'e partage ayant mis la maison
dans le lot de la dame Brocard, celle dernière était censée l'avoir recueillie immédiatement de sa mère, d'après les dispositions de l'art. 883 du Code civil, et l'avoir reçue franche et libre de toutes charges et hypothèques créées par Guebey, qui, de son côté, était censé n'en avoir jamais été propriétaire (1). Ce qui amenait à cet autre résultat, que le prix de la maison ne se trouvait affecté d'aucune cause de préférence, et que le séminaire n'avait d'aulres droits que ceux d'un créancier cédulaire (v2).
Il en aurait été autrement sans la faculté d'élire command ; car alors le séminaire aurait pu prendre les mesures nécessaires pour que le copartageant ne restât pas adjudicataire, et pour.que la vente se lit au profit d'un étranger, ce qui eût empêché la destruction de son hypothèque (3). Mais, la déclaialion de command ayant substitué à l'acquéreur ostensible, dont la présence ne nuisait pas au séminaire, un aulre acquéreur jusqu'alors inconnu qui faisait tomber ses droits, !e créancier hypothécaire se vit victime de cette clause et de rincerlitnde qu'elle autorise dans la personne de l'acheteur.
Ce>te espèce n'est pas la seule qui puisse se présenter. On conçoit facilement qu'un acquéreur puisse spéculer sur une faculté d'élire, adroitement stipulée dans le contrat, pour soustraire à ses créanciers hypothécaires une propriété qui sera entrée dans son domaine, et qu'il voudra en faire sortir franche et quitte.
Voyons maintenant les conditions restrictives
(1) Pothier, Communauté, nns 140 et 715; Société, n° 171 ; Vente, n° 638.
(2) Ainsi décidé par arrêt inédit de la cour de Nancy du 20 février 1832.
\3) Même arrêt.
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auxquelles sont soumises les déclarations de commancl.
D'abord il faut que la faculté d'élire command soit réservée dans le contrai, sans quoi ni le fisc, ni les créanciers hypothécaires de l'acquéreur ne seront tenus de reconnaître l'élection qui sera faite après coup. La loi du 5 décembre 1790 était formelle sur <e point (1) ; elle a été confirmée par la loi du 22 frimaire an vu.
69. En second lieu, la déclaration de command doit être donnée dans le délai convenu. Entre parties, ce délai peut varier : il peut être de six mois, un an, deux ans, etc. (2), et pendant ce temps le commandé peut l'aire tous actes de propriétaire (3).
Mais, à l'égard du lise, il y a des règles diiïérentes ; un délai précis et fort court a été déterminé par les lois nouvelles. Il variait dans l'ancienne jurisprudence: Livonnière le lixait à un an, Chopin à deux mois, d'autres à quarante jours ; Pothier pensait qu'il devait être laissé à l'arbitrage du juge (-4). Les lois des 5 décembre 1790 et 13 septembre-16 octobre 1791 l'avaient étendu à six mois. C'était beaucoup; car lorsqu'un acquéreur garJe la chose pendant six mois, il y a forte présomption que sa première pensée a été d'acheter pour lui, et qu'il a seulement voulu se ménager, par la réserve de command, le moyen de masquer à la régie une seconde vente. C'est pour cela que les lois des •1 i thermidor an iv et 2i frimaire an vu cm réduit le délai à 2i heures, exigeant de plus que la déclaration
(1 ) M. Toullier, t. 8, p.25'2. Mais la question était j»lus douteu&O d'après les principes anciens. Pothier, Orléans, t it . 1, n" J'jo. ('2 M. Toullier, t. 8, p. 256 ,ii 1 7i .
(3) Id. Merlin, \u Vente, p. 523 .
(4) Loc. cit.
fût faite par acte public (1). Mais la régie seule peut se prévaloir de ce terme.
Entre l'acquéreur et le vendeur, et les créanciers de ce même acquéreur, c'est le délai conventionnel qui est la loi du contrat et la mesure des droits respectifs. Exceptons cependant le cas de fraude, qui échappe toujours aux régies ordinaires, et qu'il appartient aux magistrats d apprécier d'après les laits (2).
70. En troisième lieu, il faut que la déclaration d'élection soit acceptée par le command dans le terme stipulé (3), et à l'égard de la régie dans le délai de 24 heures. Si elle était acceptée plus tard, on devrait décider qu'il y a nouvelle vente contractée. « Nova vendkio. »con!racta videbitur, ob idque et nova laudimia debe- » bunlur (4). »
71. En quatrième lieu, il faut que la déclaration de command soit notifiée à la régie dans les 24 heures de l'adjudicatiou ou du contrat (5). Sans quoi, l'élection d'ami est considérée comme une véritable revente (6). Remarquez cependant qu'on peut suppléer par des équipollents à celte notification. Ainsi , si le notaire présente dans les 24 heures au visa du receveur son répertoire sur lequel la déclaration de command est inscrite, si la déclaration elle-même est présentée dans le même délai à l'enregistrement , la loi fiscale est suf-
(1) Loi du 21 frimaire an vu, art. 6 î, § 1 , n° 24.
(2) M, Toulaer, t. 8. p. 258.
(S) Loi du J3 scptemb;-e-lG octobre 1791. Favre, lib. 4, t. 34, def. 2.
(a Favre, /oc. cit.
(5) Loi du 22 frimaire an vit, art. 68.
(6) Arrêts de la Cour de cassation des 3 ventôse an xi, 3 thermidor an ix, elc. Recueil de Dalluz, Enreg^st., p. t7S. Quest. de droit de M. Merlin, Déclar. de command.
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iisamment exécutée (1). Au surplus, cette formalité n'est requise que dans l'intérêt de la régie. Son omission n'autoriserait pas le vendeur à s'opposer à l'exercice de l'élection d'ami à laquelle il aurait consenti ('2).
72. En cinquième lieu, il faut que la déclaration faite par le commandé, et l'acceptation qu'en fait le command, soient puits et simples, et ne renferment pas un prix différent ou des conditions et clauses différentes de celles portées au contrat d acquisition (3). Pour peu qu'il y ail de changement dans les conditions de Tachât, Pacquéreur ostensible fait acte personnel de propriété, ce n'est plus un mandat qu'il exécute; il revend dune manière formelle (4). Il en serait autrement, toutefois, si le vendeur consentait de bonne foi à inter\enir pour valider ces modilications par son acceptation.
73. Au surplus, l'acquéreur peut nommer plusieurs commandsau lieu d'un seul, et il peut distribuer entre chacun d'eux le prix et les parts de la chose. « Mo- * ri bus nostris receplum est, dit le président Favre (5), » ut ista eleclio lieri possit etiam pro parte. » Et c'est ce qu'a jugé avec raison la Cour de cassation par arrêt du 13 avril 1815 (6). Car il y a lieu de croiie que le commandé avait mandat de plusieurs personnes, et l'on
(1 1 M Dallox, \° Enrogist., p. 167, donne à cet égarddeu\ décisions ministérielles des 17 février 1807 et 2 germin. an m. Arrêt de li Cour de cassation du 31 mai 1825 (Dal., 26, 1, 302).
(2) Ré|»., Vente, p. o23, colon. 2, in fine.
(3) Pothier, Orléans, t. \, n° 145. Favre, loc ci/., def. 1. Loi •■(•..libre 1790, M. Toulli r, t. S, p. 2ô6.
(4) Cassât., 31 janvier 1814. Dal., Emegist., p. 167 et 170. Sirey, 5. 2,257. Agen; 22 mai 1832(D,,33, 2, 98).
(6) Code, lib. 4, t. 34, def. 3.
(6) Dal,, Euregist., p. 171.
ne peut pas dire qu'il y a plusieurs ventes. « Nec idcircô, » dit encore le même magistrat, plures empliones con- » tract» videbuntur. »
7-4. L'acquéreur ne pourrait pas être considéré comme acquéreur réel si , dans le temps qui s'écoule entre la vente et la déclaration de command , il faisait des actes de jouissance, ou même de propriété. M. Merlin a prouvé la vérité de celte proposition (1) : en eiïet, ces actes sont censés faits à titre de mandataire ; ne faut-il pas d'ailleurs qu'en attendant la déclaration de command, les terres soient cultivées, les maisons louées, etc. ?
75. On a soutenu que lorsque la réserve de déclarer command était faite en ces termes : « J'acquiers pour » moi et pour un ou plusieurs amis, que je ferai con- » naître dans tel délai », il y avait là autre chose qu'une déclaration de command; que c'était une association d'un tiers à la vente, et que l'acquéreur en nom devait rester lié, sauf à lui à s'adjoindre un coacquéreur; que l'on ne devait induire une véritable réserve de déclarer command que lorsque l'on disait : «J'acquiers pour moi ou pour un ami à élire, »
M. Merlin a établi que, dans le langage du Palais, dans l'opinion des auteurs et dans la pratique constante, on n'avait jamais mis aucune différence entre ces deux formules (2). On peut consulter, en eiïet , le président Favre (3), lîrodeau sur Louet (4) et autres jurisconsultes; on se convaincra que ces deux locutions sont toujours employées comme équivalentes. C'est
(1)Répert., p. 523, v° Vente. Recueil de Dalloz , Enregist., p. 4(>S, n° 12.
(2) Vente, p. 522.
(3) Loc. cit., def. 1 et S.
(4) Lettre R, § 2.
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ce qu'a jugé la Cour de cassation par arrêt du t>7 janvier «808 (1).
7<l. Il ne faut pas assimiler aux ventes avec faculté d'élire command celles qui se font à l'audience des criées au profil des avoués ( art. 700 Code de procédure civile). Avant le Code de procédure civile, toute personne pouvait enchérir dans une adjudication faite en justice. Dans ce système, les avoués n'avaient pas plus de privilège que tous autres individus qui voulaient acquérir avec faculté d'élire command (2). Mais le Code de procédure ayant mis l'audience des criées dans le domaine exclusif des avoués, la présomption fut désormais que l'avoué enchérisseur n'agissait pas pour son compte, mais pour une partie dont il avait mandat. Eu déclarant le nom de l'adjudicataire, il ne faisait pas une élection d'ami; mais il se bornait à faire connaître son client. Ce n'est que lorsque l'avoué n'a pas déclaré dans les trois jours de l'adjudication le nom de l'adjudicataire, et n'a pas fourni dans le même délai sun acceptation, que la loi le répute adjudicataire en son nom personnel (3). 11 peut néanmoins échapper encore à celle responsabilité, en représentant le pouvoir en vertu duquel il a agi (-4).
De tout ceci il suit qu'un avoué qui s'est rendu adjudicataire peut se dégager et nommer son client, que celle faculté lui ait été réservée dans le procès-verbal d'adjudication (5); un tel pouvoir lui appftiv
(1) 1. ;pi ri., Vente, p. ii'2j..M. Toullier est du même avis, t. ,s. n° 170, p. 252.
\rivl de la Cour de cassation du 6 décembre JS08 (Oui., En-
180). Toullier, l. S, p. 253.
ut. 709 du Code de procédure civile.
la Cour de cassation du T6 avril J81G [Dal., En régis I ,p 173).
lient de droit, en vertu de l'art. 700 du Code de procédure civile.
Il suit encore qu'il n'est pas nécessaire que la déclaration de l'avoué soit notifiée à la régie (1) par l'adjudicataire désigné par lui. Là où il n'y a pas déclaration de command , il n'y a pas nécessité d'observer les formalités spéciales introduites pour ce genre de vente.
Il suit enfin que l'adjudicataire déclaré par l'avoué peut, dans le délai déterminé par l'art. 68 de la loi de l'an vu, faire une élection de command, lorsque toutefois l'avoué en a fait réserve dans le procès-verbal d'enchères (2).
Remarquez, au reste, que les dispositions de l'art. 709 du Code de procédure civile ne s'appliquent pas seulement aux ventes faites à la barre du tribunal, mais encore aux ventes faites par devant notaire (3).
77. Après avoir traité des ventes avec faculté d'élire command, parlons de quelques autres stipulations qui se présentent pour modifier la vente.
Il arrive quelquefois que celui qui emprunte une somme d'argent, et qui donne pour sûreté un immeuble, promet que si à l'échéance il ne paie pas la somme, le créancier demeurera propriétaire de la chose hypothéquée, laquelle sera estimée par experts; c'est là une
(1) Arrêts de la Cour de cassation des 3 septembre 18 JO, et 9 août 1811 (Dal., Eoreg., p. 171). Le premier arrêt a été rendu après partage.
(2) Arrêts delà Cour de cassation des 24 avril 1811 et 23 avril 181(3. M. Toullier, t. 8, p. 253, 254. Dal., Enregistr. , p. 173, 174,
(3) Arrêt de la Cour de cassation du 26 février 1827 (Dal., 27, 1, 154).
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vente conditionnelle, licite et obligatoire (1). e Potcst » iià lieri pignoris datio, dit Marcianus (2), ut si intra » certum tempus, non sit soluta pecunia, jure ex< » tionis possideat rem jwsto pretio tune œstmandam. » Hocenim casu videlur quodammodo conditionalis esse » venditio, et ita divus Severus et Antoninus rescripse- » runt. »
Cette clausenedoit pas êtreconfondueaveclaloi cornmissoire qu'on insérait dans les contrais d'aniiehrése, et que Constantin proscrivit à cause de sa dureté (3). Cette clause, usuraire et inique, consistait à faire passer la chose de plein droit et sans estimation sur la tète du créancier, faute de paiement dans les délais convenus; le malheureux débiteur, pressé par le besoin d'argent, donnait le plus souvent en gage un immeuble d'une valeur triple de la somme qu'il recevait, et lorsque le terme du paiement arrivait, et qu'il éprouvait des embarras pour payer, il se voyait privé du meilleur de son bien et lésé d'une manière tyiannique, sans pouvoir se plaindre (4).
La vente conditionnelle dont nous avons parle tout à l'heure, d'après Marcianus, et qui est fort en usigc dans les provinces du midi de la France, n'a pas ces inconvénients. Le créancier ne prend la chose que pour sa valeur, et aucune lésion n'est à redouter.
Il faudrait cependant se défier d'une estimation qui serait faite au moment du contrat. Car il serait possi-
(1] V. un arrêt de cassation du VI décembre 18 H, dam le recueil de M. Dalloz, Enreg., p. H), et dans M. Merlin, 11' p., v° Venta, p. 538, ool 2.
(2) L. 16, g fin., De p'gnor, et hyp, Infrà, n° \61 bis. l'olhier, P.ind., t. 1, p. ooO, n«24.
(3) L. fin. ,ÇI. De paclis pignorat. Pothier,Pand.,t. l,p.399,n° 6.
(4) V. lésait. 2078 et 2088 du Code civil.
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ble que l'emprunteur, pressé par le besoin d'argent , consentit à une estimation fictive. Aussi Marcianusexige-t-il que l'évaluation se fasse à l'expiration du délai pour payer (tune). C'est alors seulement que le prêteur .est censé jouir de toute son indépendance; d'ailleurs, si la chose venait à augmenter de valeur pendant le délai accordé pour payer, il serait injuste que le créancier en profilai sans imputation.
On peut aussi stipuler que le créancier fera vendre l'immeuble après un commandement et des affiches (1).
78. 11 y avait chez les Romains un pacte assez usité, mais dont il ne s'est pas conservé de traces dans nos mœurs. Celait de convenir que si quelqu'un offrait dans un certain délai de meilleures conditions, le vendeur pourrait reprendre la chose (2); suivant les circonstances, celle condition était suspensive ou résolutoire (3) ; lorsqu'elle frappait la vente de condition résolutoire, l'acheteur devait rendre les fruits (4); toutes les charges par lui constituées s'évanouissaient. Le vendeur devait rendre, de son côté, le prix et les intérêts (5). Chopin [(retend que ce pacte doit être sous-entendu dans les ventes el baux passés par le domaine (6). Mais je ne crois pas qu'un tel privilège soit admissible.
79. Les enchères ont quelque ressemblance avec la vente dont nous venons de parler 5 car elles sont aussi
(1) Arrêt de Pau du 27 janvier 1827 (Dal., 30, 2, 7). Bordeaux, 28 avril 1830 (Id., 233). Id., 29 juin (ld.,265). Dallez, Nantissement, p. 40 i, n° 0.
(2) Digeste, Ve ïn die m addiclione. Polluer, Vente, n" 446.
(3) L..2, Dig.,dat. lit.
(4) L. 4, §4, Dig. lit. Desncisses, t. 1, p. 41, 10. 5. (ii) Despeisses, lac . cil.
(G) De domanio, lib. 3, lit. 29, n° 46.
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un marché qui n'est destiné à tenir qu'autant qu'un enchérisseur ne viendra pas offrir un prix plus avantageux. Mais elles en diffèrent essentiellement en ce que Yaddictio in diem était une vraie vente, au lieu que l'enchère n'est qu'une promesse d'acheter, sous la condition qu'il n"\ aura pas de surenchère (1).
L'engagement qui se contracte par une simple enchère se dissout donc par une nouvelle enchère plus élevée acceptée par le juge, par le notaiie ou par le commissaire priseur. L'enchérisseur est délié, quand même celui qui a couvert son enchère ne pourrait ;• s payer. Pothier pense qu'il en serait autrement si l'enchère était nulle par défaut de l'orme ou par l'incapacité de l'enchérisseur; car une enchère nulle n'est pas une enchère (2). Mais cette opinion est proscrite par l'art. 707 du Code de procédure civile, qui veut que dans ce cas l'enchérisseur soit délié.
L'engagement de l'enchérisseur serait également dissous si la chose venait à périr avant l'adjudication. L'enchérisseur, n'étant pas propriétaire, ne devrait pas supporter la perte arrivée sans sa faute (3).
80. On pourrait également trouver quelque ressemblance entre Yaddiciio in dicm et l'adjudication préparatoire.
Mais il y a des différences qui ne permettent pas de les confondre. D'abord l'adjudication préparatoire contient toujours une condition suspensive ; le domaine de l'héritage n'est pas conféré, et l'adjudicataire n'est pas mis en possession (i).
Dans les ventes appelées addiclio in dhm, le premier
(1) Pothier, Vente, n° 506.
('>) Polluer, Vente, n" 5*23.
(3) M. Merlin, llépert., v° Enchère .
(A) Pothier, Vente, i»°519.
acheteur était toujours préféré au second, s'il offrait le même prix que lui. Au contraire, l'adjudicataire ne peut conserver son marché qu'en enchérissant sur celui qui a enchéri sur lui (l).
Enfin, dans ïaddictio in diem,s\ au bout du terme stipulé il n'était survenu aucun enchérisseur, la première vente était de plein droit confirmée, et le vendeur ne pouvait plus vendre la chose à un enchérisseur plus offrant. Au contraire, dans l'adjudication préparatoire, à l'expiration des six semaines (art. 706 Code de procédure civile), on crie de nouveau l'héritage ; et, lorsque l'adjudication définitive est faite, il peut y avoir lieu à la surenchère du quart
Quant à l'adjudication définitive qui, dans la vente d'immeubles par expropriation forcé'*, est toujours soumise à la réserve légale de la surenchère du quart (2), elle contient la condition : à moins que quelqu'un ne surenchérisse du quart, ce qui est une condition résolutoire (3), qui a quelque analogie avec ïaddictio in dicm .
Article 1585.
Lorsque des marchandises ne sont pas vendues en bloc, mais au poids, au compte ou à la mesure, la vente n'est pas parfaite , en ce sens que les choses vendues sont au risque du vendeur jusqu'à ce qu'elles soient pesées, comptées ou mesurées; mais l'acheteur peut en demander ou la deli-
(1) Pothier, Vente, n° 5*20.
(2) Art. 710 du Code de procédure civile.
(3) Mon commentaire sur le» Hypothèques, t. 3, n° 720, 5e Hfpoth, M. Duranton, t. 11, n" 92.
vrance, ou des dommages et intérêts, s'il y a lieu, en cas d'inexécution de l'engagement.
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Conséquences pour l'acheteur du défaut de retirement
81. Lorsqu'il s'agit de marchandises (i), la vente peut se fa i re en bloc, ou bien l'on peut convenir qu'elles seront comptées, mesurées ou pesées; clans le premier cas la vente est pure et simple, elle est parfaite par le seul consentement des parties; l'acquéreur est propriétaire sans qu'il soit nécessaire de rien compter, mesurer ou peser. Par exemple, je vous vends le vin qui est dans ma cave moyennant 5,000 ïr. ; c'est là une vente en bloe,ou peraversionem, comme disaient les Romains(2). Cette vente porte sur une quantité déterminée par le lieu qui la renferme; il y a consentement sur le prix et sur l'objet vendu ; rien ne manque par conséquent à sa perfection (3) (1586 Code civil). Ainsi, si, avant l'enlèvement que vous ferez de ces vins, ils viennent à s'aigrir, ou bien si les tonneaux les laissent échapper, c'est sur vous que retombera la perle (4). Tous ces principes sont tirés des lois romaines, que Pothier a suivies pas à pas (5), et qui sont ici le meilleur commentaire du Code civil.
82. Si la vente, au lieu d'être faite en bloc, est faite au compte, au poids ou à la mesure, l'on suit des règles différentes. Car la chose est indéterminée tant que l'opération du comptage, du pesage ou du mesurage n'en a pas fait un corps certain. On ignore ce qui a été vendu, et, comme le dit la loi 35, § 5, De cont. empt.j « Mensura eè proficit... ut appareat quan-
(4) Ouid si c'est une vente d'immeubles à raison de tant la mesure? /«//-à, n° 333.
(2) L. 62, § 2,'Dig. De cont. empl.
(3) L. 35, § 5, Dig. De cont. crnpt. L. 61, §2, id.
(4) Uln., I. 1, Dig. Depcric. et corn. Caïus, 1, 15, id.
(5) Vente, n0s 309 et S 10.
» lùmemalur. » Par suite, le prix que l'acheteur déboursera reste incertain. La perfection de la vente est donc en suspens tant que celle opération n'a pas eu lieu. Ce n'est pas une vente pure et simple , comme la vente de marchandises en bloc, c'est une vente conditionnelle, ainsi que le disenl Voët (1) et le président Favre (2), d'après le jurisconsulte Caïus, dans la loi 34, § 5, Dig. De cont. enipt. « Quia venditio sub laïc candi- » tione videlur fieri ut in singulas mclrelas aut in sin- » gulos modios quos quasvc admensuraveris , aut in » singulas libras quas adpenderis, aut singula cor- » pora quœ adnumcraveris. »
83. Il suit de là que la propriété n'est pas transférée par le seul effet du contrai; qu'il faut attendre l'accomplissement de la condition , et que si la chose périt avant le comptage, le mesurage et le pesage, elle périt pour le vendeur (3).
En un mot la vente n'est pas parfaite, et l'un de ses principaux effets n'est pas atteint. « Sabinius et Cassius » tune perfici emptionem existimant, quùm adnume- » rata, admensa, adpensave sinl (4). »
84. Qu'on ne croie pas néanmoins qu'avant l'accomplissement de la condition, les parties contractantes puissent discéder de leur engagement. Elles sont liées; car une obligation conditionnelle forme vinctilum juris , ainsi que nous l'avons dit ci-dessus en commentant l'art. 1583. 11 n'y aura donc pas lieu à repen-
(1) Ad Pandect., de cont. empt., n° 2'i.
(2) « Videtur enim hece venditio facta sib conditione, quoe pet » modi et mensura? jirobalioncm impletur > , dit Favre dans son Code De cont. empt., lib. 4, t. '2S, def. 3, n° 5. V. aussi M. Pardessus, t. 2, p. 316, et M. Duranton, t. 16, n° 88.
(3) Polhier, Vente, n° 30lJ. L. 35, § 7, Dig. De cont. empt.
(4) L. oo, § a, 1). De cont. cm/ t.
tir dans le temps intermédiaire entre le contrat et l'événement de la condition. « Medio tamen tempore » pœnitcntise locusnon est, » ditVoôt(l), en parlant précisément des ventes dont nous nous occupons, et cette vérité a été prouvée par Tiraqueau , avec ce luxe de citations et de savoir qui est le caractère de son école (2). La conséquence de ceci est que l'acheteur pourra mettre le vendeur en demeure de faire la délivrance, c'est-à dire de faire procéder au comptage, au mesurage et au pesage, et qu'en cas d'inexécution il pourra demander des dommages et intérêts. Telle est la disposition de notre article; elle est le corollaire des principes que nous avons développés sous l'art. 1583.
85. Le résumé de notre article est donc ceci. Lorsque la vente est faite au compte, à la mesure
ou au poids, la vente est bien parfaite en ce sens que les parties ne peuvent y renoncer sans le consentement l'une de l'autre; mais elle n'est pas parfaite en ce sens, qu'avant le comptage, le mesurage, le pesage, la propriété n'est pas transférée, et la chose est aux risques du vendeur.
86. Je dis que la propriété n'est pas transférée. Les principes exposés sous l'art. 4583 conduisent nécessairement à ce résultat. Il ne peut y avoir translation du domaine de la chose lorsque celle chose n'est pas certaine, ou que le prix est en suspens, et que sa détermination dépend d'une condition qui n'est pas accomplie.
On a cependant prétendu le contraire sur le fondement d'un arrêt de la Cour de cassation du 11 novembre 1812. « La vente des marchandises, dit l'arrê- » tiste , en faisant la rubrique de celle décision (3), laite
(!) Loc. cil,
(2) De retractu gcntilit.y § 1, glose 10, n° 25.
(3) Recueil de M. Dalloz, Vente, p. 853, note 1.
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» à tant la mesure, transfère la propriété a l'acheteur, m inc avant te mesurage, si les parties sont d'accord « sur la vente et sur le prix. » M. Pardessus enseigne la mène opinion; il considère l'acheteur comme propriétaire, môme avant le mesurage (1). M. Merlin rapporte l'arrêt de la Cour de cassation sans le contredire (2). Enfin M. Duranton, dont je ne connaissais pas l'ouvrage lorsque j'ai traité cette question pour la première l'ois , adopie cet arrêt sans soupçonner même que la question puisse être controversée (3).
Quelque respectables que soient ces autorités, nous ne pouvons accepter une tells doctrine. Nous allons démontrer qu'elle consliiue une erreur palpable, et qu'elle s'appuie sur un commencement de jurisprudence qu'il faut se hâter de proscrire.
"Voici les faits de l'arrêt rendu par la Cour de cassation.
Le 1e' novembre 1808, Larue, marchand de bois, vend à Peyramont trente-six toises de bois à biûler, à raison de 170 l'r. la toise. On stipule que Peyramont serait propriétaire de ce bois du jour même de la vente, et que néanmoins le vendeur le ferait arriver au port de Havcix , où il s'obligeait à en faire la délivrance.
On voit déjà que les parties s'étaient expliquées sur la translation de la propriété, et qu'en la rattachant au moment même de la vente, elles avaient tranché en point de fait, et par la puissance même de leur volonté, une question que nous agitons ici dans les simples termes du droit.
Le bois est expédié, et arrive à Haveix. Mais Larue, oubliant ses engagements, vend à Dessales une partie de cette marchandise. C'était ouvertement discéder
(2) Répert, v° Vente, p. 52G, note.
d'une vente qui, en la supposant conditionnelle, n'en: liait pas moins le vendeur, ainsi que cela a été dit cidessus.
Le 25 janvier 4 809, Lame tombe en faillite, et quelques jours après il vend l'autre partie de ce bois à Baignoles.
Peyramont se pourvoit à la fois contre Dessales , contre Baignoles et contre la faillite.
A Baignoles il dit : Vous avez acheté après la faillite; donc votre vente est nulle.
Il dit à Dessales : Lame s'était dépouillé de la qualité de propriétaire par l'acte de vente; il n'a donc pu agir que comme mon mandataire; vous me devez donc compte du prix du bois que vous avez acheté de lui. Ce système était frappant d'évidence, et l'on voit qu'en se bornant à demander !e prix, Peyramont rendait hommage au principe qu'entre deux acquéreurs de meubles la préférence est due à celui qui est saisi, conformément à l'art. 1141 du Code civil. Dans l'espèce, Dessales avait eu la tradition de la partie de bois à lui vendue (1).
Enfin Peyramont disait aux syndics : « Yous repré- » sentez Lame; vous devez donc me faire la délivrance » de tout ce qui manquera au compte que me doit v Dessales, et à la restitution que doit me faire Bai- » gnôles. *
Bien de plus juste encore que cette prétention; car la faillite de Larue laissait subsister son obligation; elle ne pouvait empêcher l'accomplissement de la condition, et, la condition une fois accomplie , la vente devenait pure et simple; en un mot, il fallait juger de la capacité de Larue, non pas au moment de l'évône-
(1) Snprài n° 42.
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ment delà condition , mais au moment du contrat (1).
La cour de Limoges donna gain de cause à Peyramont. Les arretistes ne nous font pas connaître ses motifs.
Sur le pourvoi en cassation, les syndics soutinrent que la vente, étant imparfaite au moment de la faillite, ne pouvait plus arriver à sa perfection à une époque à laquelle le failli était dessaisi de l'administration de ses biens. C'était une erreur manifeste, qui sullisait à elle seule pour oler toute chance de succès à leur pourvoi en cassation.
Ils ajoutaient que la vente faite à Peyramont ne lui avait pas transféré la propriété, ce qui, dans l'espèce, n'était pas exact, puisqu'en fait, les parties avaient stipulé que la propriété serait acquise par la vente et du jour même de celte vente, nonobstant le défaut de mesurage (2). Mais, en admettant que la convention des parties ne pouvait pas déroger au droit, et (pie la vente était imparfaite sous le rapport de la translation de la propriété, que pouvait-il en résulter? Rien absolument, car il fallait toujours en revenir à ce point, savoir, que la vente était parfaite sous le rapport du lien, et que par conséquent Lame ou ses représentants devaient en accomplir les clauses C'est ce qu'avait jugé la cour de Limoges.
La seule question du procès était donc de savoir si la faillite s'opposait à l'accomplissement de la condition, question dont la solution devait évidemment tourner contre les syndics.
(1 ) V. ce que nous avoua dit sur l'art. 1584, n" iiO.
{'!) Par argument lie la loi 10, Diy. De peur, el mm. reî ven- , on peut croire qu'une telle stipulation n'a rien aV probibé; el M. Duranlon est aussi de cet a\is ( n 0 '< ] . Comment donc l'arrêt dont je parle lui a- t-il paru exempt de critique?
Eh bien! c'est précisément ce point dont la Cour de cassation ne s'est pas occupée; elle a mieux aimé s'arrêter à la question de la translation de la propriété, qui était un hors-d'œuvre et un faux point de vue, et elle a jugé que la propriété était acquise conformément à l'art. 1583. Mais une pareille décision peut-elle faire autorité? N'est-elle pas contraire à tous les principes sur l'effet des engagements conditionnels et sur la portée des obligations? Ne résiste-t-elle pas aux termes mêmes de notre article, qui, en disant que le risque de la chose porte sur !e vendeur tant qu'il ny a pas de mesurage , fait clairement entendre qu'il demeure propriétaire; car, d'après l'art. H38, le risque est la conséquence de la propriété, et le Code civil a voulu faire disparaître les principes de l'ancien droit, que Grotius trouvait contraires à la raison, et en vertu desquels ou pouvait être chargé du péril de la chose sans en être propriétaire?
87. La Cour de cassation objecte que notre article, en disant que la vente n'est pas parfaite, en ce sens que jusqu'au mesurage la chose est aux risques de l'acheteur, décide par-là même que la vente est parfaite à tous autres égards que les risques, et que par conséquent elle est translative de propriété.
Ce raisonnement, quoique répété par M. Duranton, me paraît inexact. En voici la preuve.
Notre article formait dans l'origine l'art. A du projet de loi soumis au conseil d'État. Il était ainsi conçu : « Lorsqu'on vend au poids, au compte ou à la mesure, » la vente n'est point parfaite que la marchandise ne » soit pesée, comptée ou mesurée (1). »
Quelques observations ayant été faites au conseil
(1) Fcnet, t, 14, p. 4.
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d'État sur la portée de cet article, le consul Camltacérès lit remarquer (1) que le but des rédacteurs axait été d'indiquer « quon ne voulait pas soumettre le cas » delà vente flûte au compte, à la mesure et au poids » à la disposition de l'art. 2 (aujourd'hui l'art. 1588), » qui, suivant l'axiome Res périt domino, met la chose » aux risques de l'acheteur du moment que la vente est » parfaite. »
Ainsi, suivant M. Cambacérès, le risque suivait la propriété. Dans l'art. 1583, le risque pèse sur l'acheteur, parce qu'il est propriétaire, parce que. res périt domino ; mais dans l'art. A (aujourd'hui l'art. 1585), on n'est pas soumis à la règle posée par l'art. 1583, et le risque incombe sur le vendeur. Pourquoi cela ? Parce qu'il est propriétaire, parce que la vente n'a pas opéré de translation de la propriété. C'est la règle lies petit domino appliquée au vendeur, comme elle est appliquée à l'acquéreur dans l'art. 1583.
La rédaction communiquée au tribunat avait modifié l'art. 4 de la manière suivante :
« Lorsque les marchandises ne sont pas vendues en » bloc, mais au poids, au compte ou à la mesure, la » vente n'est parfaite qu'après que les marchandises ont « été pesées, comptées, mesurées (2). »
Le tribunat représenta (3) que cet article pouvait donner lieu à une grande difficulté. » On peut en con- » dure, disait-il, que, dans le cas qui y est prévu , il • n'y a pas même de vente; en sorte que l'acheteur » n'aurait pas le droit de forcer le vendeur à l'exécution » de son engagement. Cependant cet engagement existe
(1) Fcnct, t. M, p. 21,
(2) Id., ,.. 78.
n et le vendeur peut toujours être obligé ou à délivrer » la chose vendue, ou, s'il ne le peut pas, aux dom- » mages et intérêts.
» Le seul effet que doive produire la circonstance > énoncée dans l'article est que, nij ayant pas d'ac- >• complissement de la vente, quoique la vente existe, les » risques que courent les choses vendues sont dans ce » cas particulier à la charge du vendeur jusqu'au pc- » sage, au comptage et au mesurage. »
En conséquence, le tribunal proposa une rédaction qui est celle de l'art. 4585.
On voit toute la pensée du t! ibunat : elle n'était pas défaire décider que la propriété était transférée, car il convenait qu'il n'y avait pas accomplissement de la vente; mais il voulait qu'on ne put pas abuser des termes de l'article pour dire que la vente n'existait pas, et que le vendeur pouvait se dégager.
88. Lisons maintenant les discours des orateurs, et nous verrons apparaître plus hautement encore l'erreur que je combats.
M. Faure s'expliquait ainsi dans son rapport au tribunal sur la communication olheielle faite par le gouvernement (l) :
o Dans le premier cas (c'est-à-dire celui de la vente » en bloc), lacheteur a reconnu implicitement qu'il >• consentait à prendre les marchandises sans autre fé- » rification : c'est un risque qu'il veut bien courir. S'il » y a plus qu'il n'espérait, il en profitera; s'il y a moins, » il en supportera ia perte. 11 deviendra donc proprié- " taire à l'instant de la vente.
condeas, au contraire (celui de vente au • compte, à la mesure, au poids), V acheteur ne peut
(1) Fenet, t. 14, p. 1û3.
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» DEVENIR PROPRIÉTAIRE des marchandises (Jiie lorsqu'elles
» auront été pesées, comptées ou mesurées. Car jusque-là rien n'est déterminé, et, tant qu'il n'y a rien de déterminé, les marchandises restent aux risques du vendeur. C'est sous ce jioint de vue (/ne lu vente n'est i pus parfaite. Au surplus, il existe un engagement v réel entre les parties dès le moment du contrat. De » ces engagements réciproques résulte pour l'acheteur » le droit de demander la livraison en faisant la vérifii cation convenue, et pour le vendeur le droit de dei mander le prix de la vente en offrant iVen faire la livraison. Toutes ces réflexions s'appliquent aux ob- » jets qu'on est dans le cas de goûter ou d'essayer. »
Dans le rapport que M. Grenier lit au corps législatif au nom du iribunat, la même pensée se trouve reproduite (1).
i Il était important de distinguer le cas où il y a » transmission de propriété, de ceux où il n'y en a pas, » quoiqu'il y ait toujours l'engagement qui fait le prin- » cipe de la vente, engagement dont l'exécution doit » être réclamée par l'acheteur.
» La rabon de cette distinction est que, dans le cas
» où la vente est parfaite par le seul consentement ,
i la chose vendue est la propriété de l'acquéreur, et dès lors elle est à ses risques, d'après la règle si connus • Res périt domino; au lieu que lorsque la vente existe à » la vérité, mais qu'on ne peut pas la considérer comme i accomplie sans le secours de quelques circonstances , i la chose vendue est au risque du vendeur, en sorte » que si auparavant elle périt, c'est pour le vendeur, » qui n'est pas encore dessaisi de la propriété.
» C'est d'après ces idées qu'il a dit dans l'art. 2 » (1583), La venu- est parfaite, etc.
(1) Fenet,t. H, p. 152, 183.
v Voilà le principe général. Le consentement seul v donne l'essence à la vente, et emporte transmission de » la propriété.
» Une exception à ce principe est consignée dans l'art. 4 » (1585), qui est ainsi conçu, etc.
» .... Si, avant le pesage, etc., le vendeur revendait v les marchandises, et les délivrait à un tiers, celui-ci » en aurait la propriété, exclusivement au premier ac- » quéreur en faveur duquel il n'y aurait pas eu de trans- » mission de propriété , etc., etc. (1). »
Après des documents aussi précis et des éclaircissements si significatifs, il me paraît inutile d'insister plus longtemps sur une vérité que je m'étonne d'avoir vue oubliée par ia Cour de cassation et par des auteurs de poids. Elle repose sur des principes constants en matière de vente conditionnelle , et dont notre article n'est qu'un corollaire évident (2). La voilà rétablie, je crois, dans tout son jour, et l'on ne saurait s'en écarter sans heurter ce qu'il y a de plus élémentaire dans cette matière.
89. Mais dans quel cas y a-t-il vente en bloc ou bien vente avec condition de mesurage, comptage et pesage? Pour le décider, il faut l'aire une attention scrupuleuse aux termes de la stipulation. Polhicr a recueilli les règles suivantes, qui serviront à les interpréter.
90. 1° La vente est faite à la mesure lorsque le prix est expressément convenu pour chaque mesure.
Ainsi, si je vous vends 100 hectolitres de blé, qui
(1) V. infra, n» 40'i.
(2) Duranton reconnaît que de telles ventes au poids, au compte, à la mesure, sont conditionnelles 'n° 88). Je ne comprends j.as dès lors pourquoi il ne leur applique pas les règles qu'il a exposées au n« CO.
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sont dans tel grenier, à raison de 20 francs par hectolitre, c'est là une vente faite à la mesure (1).
Ainsi encore si je vous vends un las de ble qui <-st dans mon grenier à tant l'hectolitre , c'est une vente faite à la mesure (2).
Il y a seulement celte différence entre les deux espèces, que, dans la première, tout ce qui se trouve sur le grenier indiqué au delà des 100 hectolitres, n'est pas l'objet de la vente , tandis que , dans la seconde, le marché comprend tout le blé qui forme le tas.
Ce que nous venons de dire des ventes à la mesure s'applique aux ventes faites au compte ou au pesage.
Par exemple, si je vous vends mon troupeau de moutons, à 10 francs par tête, la vente ne sera parfaite, sous le rapport du risque, qu'autant que le comptage
aura été lait. « Ergo si grex vœnierit , dit Gaïus
» si in singula corpora , cerio prelio , eadem crunl quœ t proximè traclavimus (3). » Il en sera de même si je vous vends 100 têtes à prendre dans mon troupeau.
Je vous vends le sucre de mon magasin à 1 franc la livre; c'est une vente au poids. Je vous vends 100 livres
(1; L. 3a, § 7,Dig. De cent. cm/A., dit: « Si ex doliario (cellier) ►■ pars vini vrenicrit, veluti met relie ccutum, artpquM adinetiatur, » oM\i. pcriculum ad venditorein partisane. u Laloi5,Dig. Dcje riculo et corn, rci vend., porte aussi sur ce cas. Cujas, sur le Code De periculo et com. rei vendit., qualifie vente ad mcruuram, qunm in singula» amphoras pretium constilulum est. Potliier, Vente, i. .",10. Pardessus, t. 2, p. 315, 316.
(2) « Quod si vinum ita vœnierit , ut in sin«ulas amphores..., » liera frnmentura, ut in ringulos modios... , tune pefficiempliou nein quura adnumerata, adpensave sint. » L. 35, § 5, Die. f)a coni. ctnpt. C est aussi l'opinion de M. Delvineoui t, t. 3, II. l'i '•, notes, et de M. Pardessus, t. 2, p. 315, 310.
L. oo, H'), Di^. De cont. empt. Dcspeisses, 1. 1, p. 12, n" 10, in fine.
de sucre à prendre dans mon magasin; c'est encore une vente de môme nature.
Dans tous les cas, le risque repose sur la tête du vendeur (1).
Suivant Voët (2), il ne faudrait admettre qu'avec distinction la règle exposée par Polhier. L'auteur hollandais convient bien qu'il y a vente à la mesure, lorsque vous m'achetez 100 hectolitres de blé à prendre dans mon grenier; car alors ce n'est que par le mesurage que l'on pourra savoir quantum vœnîerit. Le raesurage est la condition suspensive de la vente.
Mais il pense qu'il en est autrement si je vous vends tout le vin qui est dans ma cuve, à tant la mesure. Le mesurage n'est pas alors une condition suspensive d'une pareille vente; il n'est qu'un moyen de reconnaître la quantité vendue purement et simplement, quantité qui, du reste, forme avant le mesurage un corps certain, puisque c'est toute celle qui est contenue dans le tonneau. 11 y a quelque chose de déterminé dans une pareille vente. Le contenant la précise et la limite, et dès lors le mesurage opère, non une condition, mais une simple démonstration.
« Nec aliud dicendum (il vient de parler de la vente » per aversionem) , si quis omne vinum in dolio recon- » ditum seu doleare vendat , atque ilà lotum corpus
(1) M. Delvincourt prétend que si je vous vends la moitié du blé qui est dans mon grenier, à tant la mesure, et que tout le blé périsse, la perte de la quantité vendue concerne l'acheteur, parce que l'incendie a consumé ce qui faisait l'objet de la vente. Mais cette opinion est fausse. La loi o'ô, § 7, D. De peric, citée tout à l'heure en note, la réprouve expressément. La vente étant conditionm.lle, tout le risque est à la charge du vendeur, pendente condiiionc. Inf/à, n° 406. Junr/e M. Duranton, t. 16, n° 88.
("2) De periculo et curnmod-, lib. 1$, t. 6, n° 4.
i vini dolio contonli, prclio sicconstituto, ut propor- » tione mensurœ per admensionem manifestandse , sol-
vaturpecunîa (1); sic ut admensio non conditionem n facial , ex quâ vis obi i galion is suspensa luereret, sed » lantùm modum demonstratïonemque quamdam i quaolitatis vini pure plenèque distracti... Sccùs, si a pars quaedam vini dolearis solummodô esset vendita , * quia tune antè admensionem seiri ncquit quae pars » vendita intelligatur ("i). »
El un peu plus loin il ajoute :
a Potosl onim vendi doleare vinum tanquam eer- ■ tum corpus, ut stalim venditio perfecta sit , cl ta- » mon addi lex admetiendi , ut pretium loliusdolii vini » pro invenlo minore majoreve vini vendit] modo solva- » tur, dum incerlum utrique vel alterutri quaî vini >• quantilas dolio contenta sit, nec aller altcrum in- » certœ mensurœ specie circumvenire vult, aut pati se » circumveniri (3); quo casu res talcs fungibiles, jam » considérais utcorpoia, etiam ante admensionem, perïv rulo emploris sunt. »
Gharondus enseigne une opinion conforme. Un marchand, dit-il, achète tout le vin étant dans deux cuves, après l'avoir goûté cl rire convenu du prix à une certaine somme pour chaque rouid. Étant venu quelque temps après pour faire l'enlèvement, il trouve le vin gâte et corrompu par reflet des orages, qui avaient régné pendant toute la saison. Il déclare ne pas vou-
(i) On voit par-là que, dans l'hypothèse de Voël, le prix est subordonné au inesurage.
(2) Sur ces dolia des Romains, v. Pline, liv. 14, e. '21.
('.) Ainsi le prix dépend toujours du inesurage. qui, dans lhvpothèse de Voôt, est nécessaire soit dans l' intérêt du vendeur, soit dans l'intérêt de l'acquéreur. 11 ne faut dum- pas confondre ce cas avec celui que nous examinons sons la règle 3".
loir du liquide. Le vendeur répond que c'est une vente per aversionem. La mesure n'est pas pour le perfectionnement de la vente, 7nais pour la certification du prix; ii ci le la loi 2, au C. De per. et com. rei vendilœ (1), et plusieurs autres textes. Par arrêt du parlement de Paris, du 15 juillet 1560, il fut jugé que l'acheteur prendrait le vin (2). Ainsi donc, nonobstant la fixation du prix à tant la mesure, le risque fut mis au compte de l'acheteur avant le mesurage.
Enfin je trouve que, dans les discussions du conseil d'État, M. Treilhard souleva la question, et la décida dans le même sens que Voët et Charondas. « L'article , » tel qu'il est rédigé, n'est peut-être pas parfaitement s exact ; car si l'on achète tout ce qui se trouve dans un » magasin a raison de tant la mesure, Une reste d'incertitude que sur la quotité; la chose et le prix sont dé- » terminés (3); » et après quelques explications, M. Gambacérès déclara partager celte opinion (4).
Malgré ces autorités, l'opinion de Pothier (5) me semble préférable ; d abord, parce qu'elle peut s'appuyer sur un texte positif, c'est à savoir la loi 35, § 0, Dig , Decont empt., texte que j'ai cité tout à l'heure en note; ensuite, parce que, quoi qu'en dise M. Treilhard, le prix est incertain, tant que le mesurage n'a pas fait connaître le détail de la quantité vendue. Or, l'incer-
(1) Cette loi ne parle que du cas où il n'y a pas expression de mesure.
(2) Réponses du Droit français, liv. 9, rép. 30, p. 345.
(3) Fenct, t. 44, p. 21.
(4) Idem.
(5) Qui est aussi celle de Cujas (v. infrà, n° 92), et celle de Bruneinann, cpii dit, d'après Lauterbach : « Atnpliamr régula ( il parle » de la règle en vertu de laquelle la vente à la mesure est inipar-
» faite), licet UNIVKRSUM VENDITUM, QUO DIN CELLA EST, AD MENSURAM
tamen. » (Sur la loi 6, D. De peric. et com. ici vend. , n° 5.)
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titudedans le prix rend la vente conditionnelle, lorsque , pour passer de l'incertain au certain , il faut remplir une condition telle que celle du comptage, du mesurage ou du pesage. C'est aussi sous ce point dé vue que Pothier a envisagé le contrat; ce qui le frappe, en partie, darïs un cas pareil, c'est l'incertitude du prix (1), et cet aspect de la question paraît n'avoir pas été saisi par Voët. Charondas l'a entrevu. Mais il me semble qu'il se trompe quand il croit que la certification du prix est inutile pour le perfectionnement de la vente. L'incertitude dans le prix rend la vente conditionnelle, tout aussi bien que l'incertitude de la chose. Enfin, il est faux que la chose soit assez certaine pour passer aux risques de l'acheteur. Sans doute, celte chose est précisée quant m lieu qui la contient; mais elle ne l'est pas eu égard à la quantité, et c'est ici la quantité qui est la condition décisive. En effet, quand j'achète à la mesure, au poids, au compte, j'annonce que je ne veux envisager la chose que comme quantité, et non comme corps certain. La quantité peut diminuer par dessiccation, absorption, coulage, corruption , etc.; car il s'agit de choses naturellement sujettes à dépérissement. Je fais connaître suffisamment que je ne veux pas me charger de tous ces risques, que je ne veux pas subir ces variations et ces perles, tant que la chose n'aura pas été réduite pour moi on quantité mesurée, pesée ou comptée. Car, ce que j'achète, ce n'est pas une quantité définie seulement par le contenant, mais une quantité définie, d'abord par le contenant, ensuite et surtout par le mesurage, le pesage et le comptage J'ai exigé qu'on pénétrât dans le contenu, qu'on le divisât en parties, qu'on détruisit le
(1) Venle, u° 309.
bloc, que la quantité mise en évidence par le vendeur fui transformée en une quantité plus précise par une opération ultérieure de calcul. Tant que cela n'est pas fait, on ne sait encore qu'imparfaitement ce qui a été vendu. Non apparet quid vœnierit; et ceux-là se trompent qui soutiennent qu'il y a vente de corps certain.
91. 2° La vente est encore censée faite à la mesure, au compte ou au poids, lorsqu'on vend tant de mesures de blé, tant de livres de sucre, tant de pieds d'arbres pour un prix fixé en bloc. Car il est censé que ce prix est le total de la valeur de chaque mesure de blé, de chaque livre de sucre, de chaque pied d'arbre additionnés. « JNon interest mim prelium centum metre- » tarum insimul diclum sit, an in singulas eas (1). »
92. 3° Lorsqu'on vend pour un seul prix une certaine chose prise en masse, c'est là une vente en bl jc, ou per aversionem(2). « Res aversione vendita est quse » confuse et acervatim, dit Cujas (3), prelio insimul » dicto, non in singulas res constitulo, vendita est. » C'est encore une vente en bloc quand à une chose, considérée en masse et vendue pour un seul prix, on ajoute la mesure qu'elle est présumée contenir. L'indication de la mesure n'est alors indiquée que pour forcer le vendeur à faire raison de ce qui se trouvera en moins (4=).
Je vous vends pour 1,500 francs tout le sucre qui est dans mon magasin , de la quantité de 1,800 livres.
(1) Caius, 1. 35, § 7, Dig. Coni. empt.
(2) L. 35, § 5, D. lit. Pothier, Vente, n° 310.
(3) Sur la loi 35, § 5, De cont. empt. V. aussi la loi 36, Dig. hoc. conrf., et la loi 10, § 2, Dig. De legs Rhodiâ.
(4) L. 10, § 1, Dig. Depcric. et corn. Pothier, loc. cit., et n05 251 et 255. M . Pardessus croit (t. 2 , p 316) que l'acheteur n'auraitrien à réclamer. Mais cela ne me paraît pas admissible. Infrà, n° 326.
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l ne telle vente est faite en bloc , et n'est pas conditionnelle; le prix est certain, la chose déterminée; les éléments du contrat se présentent sans modifications, sans suspension, et avec un caractère pur et simple. A la vérité, il est ajoute que la quantité du sucre s'élève à 1,800 livres. Mais c'est là une énoneiation démonstrative, qui donne à l'acheteur le droit d'exiger que le vendeur parfournisse les 1,800 livres, si le nombre ne se trouve pas, ou subisse une diminution dans le prix. C'est alors qu'on peut dire avec Voët : « Ad- » mensio non conditionem facit, sed tanlùm modum » demonstrationemquc quamdam quanlitatis pure ple- » nèque distractae (1). »
C'est en se conformant à ces règles d'interprétation que la Cour de cassation a jugé, par arrêt du 30 août 1830, que la vente d'un baril d'azur de 100 kilogr., du prix de 1,000 francs, n'était pas une vente au poids, mais une vente en bloc (2). En effet, ce qui avait été vendu, c'était le baril d'azur, pris en bloc, formant un corps certain. Le prix avait été calculé sur ce bloc à 1,000 francs, et il couvrait la totalité des marchandises contenues dans ce baril. L'indication de la contenance du baril, fixée à 100 kilogr., n'enlevait rien à la certitude de la vente; il n'était pas nécessaire que le mesurage eût lieu pour que le contrat fût parfait. Seulement, si les 100 kilogr. ne se fussent pas trouvés dans le baril, l'acheteur eût pu actionner le vendeur pour les compléter (3). Mais, s'il s'en lut trouvé davantage, le vendeur n'aurait pu réclamer un supplément de prix; car il avait vendu pour 1,000 francs tout ce qui était
(4) Ad P.md., Dccont. cmpt., n' 4. Sitprà. n° 90. (2)Dal., 30,1,3o9.
(3) Favre, Cod. De coni. cmpi.} def. 3 et 4. Potkier, for. «V., et
dans le baril. La clause par laquelle il avait assure que le baril contenait 100 kilogr. n'était que dans l'intérêt de l'acquéreur et non pas dans le sien (1). Comme vendeur, il devait savoir la contenance de la chose. « Verisimilenon est venditorem ignorasse modum rei suae (2). » Et s'il l'a ignorée, cette ignorance dans son propre fait n'est pas excusable (3).
93. Lorsque la vente de marchandises n'a pas lieu en bloc, mais au poids, au compte ou à la mesure, la délivrance ne s'opère que par le pesage, le comptage et le mesurage faits contraHictoirement.
On ne conçoit pas qu'elle puisse s'opérer auparavant ; car la chose restant aux risques du vendeur, d'après notre article, comment y aurait-il tradition, c'est-à-dire transport de la chose en la puissance et possession de l'acheteur (1604) ? Pour qu'une chose soit livrée , il faut , si je puis parler ainsi, qu'elle soit individualisée. Pour qu'une chose vendue à la mesure soit individualisée, il faut qu'elle soit mesurée. Sans le mesurage, on ne peut pas dire que telle portion ait été vendue plutôt que telle autre; il ne peut donc y avoir de véritable livraison que lorsque le mesurage a été fait.
C'est ce qu'a jugé la cour de Nancy par arrêt du 4 janvier 1827 (4).
La preuve du mesurage, du comptage, du pesage, dépend des circonstances; elle peut résulter d'aveux, de déclarations, de la correspondance, ou d'un acte contradictoire rédigé exprès. Quand les parties sont prudentes, elles doivent mettre toute leur attention à constater positivement cette importante opération.
(1) Pothier, n° 255.
(2) L. Quisquis , Code De rcscind. vcndition.
(3) L. fin. Dig. Pro socio. llcnrys, t. 2, p. 548. (4)Dal.,27, 2, 44.
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<>i. Le mesurage, le comptage et le pesage doivent être laits dans le temps déterminé par la convention (1), sinon on appliquera les règles que nous exposerons plus lard en commentant l'article 1657 du Code civil (2); car le mesurage, le comptage et le pesage se confondent avec la livraison, et l'acheteur, en retard de l'aire opérer le retirement, doit être puni par la résolution de la vente, qui a lieu de plein droit et sans sommation (3)^ Si la convention est muette, on procédera d'après les principes exposés aux nos 678, 679 et 681 (4) , et l'acheteur pourra être. condamné à des dommages et intérêts (5).
Dans le droit romain, si Pacheteur ne prenait pas li- \ raison du vin vendu avant la vendange prochaine, le vendeur était autorisé à répandre ce vin au détriment de l'acheteur, afin de pouvoir utiliser ses tonneaux vides pour la récolte (6) ; mais cet usage est abrogé chez les modernes (7).
Si la chose a péri depuis la mise en demeure, on ne peut pas dire que le risque est passé sur la tête de l'acheteur dès le moment qu'il a dû prendre livraison. Car comment l'acheteur pourrait-il être responsable du risque, puisqu'il n'y avait pas encore vente parfaite tant que le pesage, le mesurage et le comptage n'avaient pas eu lieu (8)? Mais il pourra être condamné à des dom-
(1) Voët, De paie, et cum. rei venditœ, n° 4. (•2) Infràt n° 070.
(3) Loc cit.
(4) Junge iiifrà, n° 101.
(Sj Irifrà, n° 681.
(0) L. 1 , § 3, 4, Dig. De peric. et corn,
(7) Groenewegen, ad. 1. 1, Dig. d. tit. Voët, n« 4, d. tit.
(8) lnfrà> n° 101, où je cite Voët. M. Duranton a laissé échapper, à tort, ce me semble, quelques assertions qui sont contraires à cette vérité (t. 10, n° 80).
images et intérêts, que les juges arbitreront, et qu'ils pourront, suivant les circonstances, porter jusqu'à une somme égale à la valeur des choses péries. Du reste, je ne crois pas qu'il faille décider, avec M. Duranlon (1), que toujours la quotité des dommages et intérêts doit s'élever jusqu'à la somme formant le prix convenu. M. Duranlon est parti de ce point, savoir, que, depuis la mise en demeure, le risque est pour l'acheteur. Mais cette proposition est, à mon avis, erronée. Le péril ne passe sur l'acheteur que lorsque la vente est parfaite, mais non pas quand il y a vente non commencée.
Article 1586.
Si au contraire les marchandises ont été vendues en bloc , la vente est parfaite , quoique les marchandises n'aient pas été pesées, comptées ou mesurées.
SOMMAIRE
Renvoi
95. Pour ne pas scinder la matière , nous avons donné, sous l'article précédent, les développements qui servent de commentaire à celui-ci. Nous renvoyons aux nos 81, 89, 90, 91, et surtout 92.
Article 1587.
A l'égard du vin, de l'huile et des autres choses que l'on est dans l'usage de goûter avant d'en
(1) Loc. cit.
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faire l'achat, il n'y a point de vente, tant que Facile leur ne les a pas goûtées et agréées.
SOMMAIRE
96. Des ventes avec condition de dégustation. Objets dans la vente desquels celte condition est sous-entendue. Mais par qui la dégustation doit-elle se faire? Est-ce par l'acheteur, seul arbitre en celte matière, ou aussi par des experts appelés à contrôler son goût? Importance de ce point.
D7. Du cas où la dégustation doit se faire par l'acheteur seul. C'est le cas précis de l'art. 1580. Caractère d'imperfection d'une pareille vente. Elle dépend du pur arbitre de l'acheteur.
98. Conditions pour que la vente faite de cette manière acquière sa perfection.
!>!). Du cas où la dégustation peut être contrôlée par des experîs. Alors il y a vente conditionnelle, l'acheteur est lié, et l'article 1586 du Code civil n'est plus applicable. Réfutation de l'opinion contraire de M. Merlin.
JOO.Dans quels cas la dégustation doit-elle être faite par l'acheteur seul , ou soumise à une nouvelle dégustation de la part des experts? Réfutation d'une opinion de M. Duranton. La solution de la question dépend des circonstances ; et, dans le com mené, ce n'est jamais le goût individuel de l'acheteur qu'il faut satisfaire , mais le goût commun. Il suffit donc que la marchandise soit loyale et de la qualité indiquée. Énumération de plusieurs autres cas.
101. Sur qui retombe la perte avant la dégustation? Distinctions. Dans quel délai doit-elle se faire?
102. Alors même que la vente avec dégustation est unilatérale, le vendeur est lit'. Réponse aux objections.
1 03 Des preuves de la dégustation. Des cas où elle est censée avoir été faite. Quid si l'acheteur a marqué les tonneaux de vin ?
JO'l. Lorsque la dégustation doit être faite par l'acheteur seul, i! ne doit compte à personne de son refus d'agréer la chose.
96. Il y a certaines choses qu'on n'est dans l'usage d'acheter qn'autant qu'elles ont été préalablement goùlées; tels sont le vin, l'huile, etc.
Si mon marchand de vin vient me proposer du vin de Bourgogne pour ma consommation, et que nous soyons d'accord sur le prix, qui ne dépasse pas ce que je veux mettre à mon vin d'ordinaire, il n'y aura cependant encore rien de fuit si je n'ai pas goûté et agréé le liquide. Tel est l'usage constant.
Si je vais chez un épicier, et que le prix de ses huiles me convienne, il faudra cependant qu'il me les donne à goûter pour qu'il y ait entre nous un marché définitif.
A la vérité, il peut se faire que la condition de dégustation ne soit pas requise par l'acheteur; il peut y renoncer, s'il le juge convenable (1), et alors la vente est pure et simple, pourvu toutefois qu'elle ait été faite en bloc et non à la mesure. Mais une pareille renonciation sort des usages ordinaires et ne se suppose pas légèrement. « Difficile est, dit Ulpien , ut quisquam vinum » emat ut ne degustet (2). » La condition de dégustation est donc en général sous-entendue dans les ventes de vins, huiles et autres choses semblables. Tel est le sens de notre article.
Cet article ne dit pas quelles sont les autres choses qu'il assimile au vin et à l'huile, et qu'on est dans l'ha-
(1) Discussion au conseil d'État. Fenet, t. 14, p. 22. « M. Miot » demande que la disposition de l'article ne s'étende pas au cas où » elle se trouve détruite par la convention. On peut, par exemple, »> acheter un baril d'huile sans y goûter, » (Il entendait donc qu'il fallait une convention pour y déroger.) c< M. Galli répond que, l'ex- » ception réclamée ayant été érigée en règle générale (art. 1 134), il » serait aussi inutile qu'embarrassant de la répéter à chacun des » articles auxquels elle s'applique. » V. infrà, n0' 101 et 103.
(2) L. 4, § 1, Dig. De pericul. et cam. rei vend. Pothier, Pand., t. 1, p. 511. Despeisses, t. 1, p. 12, n° 10. V. infrà, n° 103, un cas de renonciation.
bitude de goûter. Cela dépend des usages locaux (1), On peut citer les eaux-de-vie , le vinaigre, le beurre, etc. Dans le commerce fait en grand, comme dans les achats journaliers faits par les petits consommateurs , il est rare que ces différents objets s'achètent sans dégustation.
Maintenant il faut voir par qui cette dégustation doit être faite. Est-ce par l'acheteur lui-même? Est-ce par des experts appelés pour contrôler son goût et constater si la marchandise est loyale? Ceci est important et influe puissamment sur le caractère de la vente. En voici la preuve.
97. Lorsqu'il y a condition de dégustation expresse ou tacite de la part de l'acheteur, ce qui est le cas de notre article, la vente n'existe pas tant que la chose n'a pas été goûtée et agréée par lui. « YideLicet quasi lune » ■plenhsimè vœneat cùm fuerit degustatum. » Ce sont les expressions d'Ulpien (2). La raison en est que cette condition fait dépendre la vente du pur arbitre de l'acheteur, et qu'elle empêche, comme nous l'avons dit cidessus n° 51 , qu'il n'y ait à son égard un lien de droit. On ne peut donc pas dire que la vente soit même conditionnelle (3); car il n'y a pas de vente sans acheteur; et comme ici l'acheteur n'est pas lié, il ne reste qu'un contrat innomé et unilatéral , qui oblige sans doute le vendeur, puisqu'une obligation est valable si elle est contractée sous une condition potestative de celui envers qui on s'oblige (4), mais qui n'est pas une véritable vente, et qui ne deviendra telle que lorsque l'acheteur aura donné son agrément.
On voit donc la différence qui existe entre la vente
(1) M. Delvincourt, t. 3, p. 124.
(2) L. 1, Dig. De peric. et conû rei vendilœ.
(3) M. Delviuc, t. 3, p. 126, notes.
(4J II. !uullier,t. 5, n° 494, p. 523, 524. lnfà, n0i 102 et 1 1 J.
au poids, à la mesure , au pesage, et le marché soumis à la condition de dégustation par l'acheteur : la première lie les parties , qui ne peuvent en discéder (1); mais la vente avec condition de dégustation par l'acheteur n'engage pas ce dernier; il peut se départir de h vente en désapprouvant la chose. C'est ce qui faisait dire au jurisconsulte Paul : « Alia causa est degustandi, » alia metiendi. Gustus enim ad hoc proficit ut itripro- » bare liceat; mensura vero..., ut appareat quantum » ematur (2). » Ainsi donc, tant que la condition n'est pas remplie, on peut dire qu'il n'y a pas de véritable consentement de la part de l'acheteur (3), qui reste maître de se dégager; il n'y a donc pas de véritable vente.
98. Ici remarquons que notre article exige deux conditions pour que la vente avec dégustation par l'acheteur soit parfaite : d'abord la dégustation faite par l'acheteur, ensuite l'approbation donnée par lui. En effet, la dégustation seule ne fait pas que la chose soit vendue. Elle doit être suivie de la volonté et du consentement d'acheteur (A). Il faut que l'approbation intervienne à la suite.
90. Lorsqu'au contraire la dégustation doit être contrôlée par des experts, afin de constater si la marchandise est loyale, marchande et non gâtée, l'acheteur ne peut refuser la marchandise , si elle est réellement bonne (5). La vente est alors conditionnelle; c'est un marché positif qui lie l'acheteur comme le vendeur,
(ij Supra, 84.
(2) L. 34, § 5, Dig. De conl. empt. Polhier, Vente, n° 311.
(3; M. Portalis, Exposé des^motifs. Fcnef, t. 14, p. 114.
(4) Godefroy, sur la loi 1, Dig. Dcperic. et com. rei vauiitœ, note c. Voët, même titre, n° 3, in fine.
(5) Polhier, Vente, n° 311.
et qui produit tous les elfels d'un contrat dans lequel l'événement de la condition dépend de l'arbitre d'une tierce personne (1). Elle peut même èlre pure et simple, comme nous le verrons infrà (2).
Il y a donc une différence capitale entre ces deux cas ; et les assimiler l'un à l'autre serait confondre ce qu'il j a de plus distinct.
M. Merlin enseigne cependant que celte distinction est proscrite par notre article (3), et que, dans un cas comme dans l'autre, sa disposition doit être appliquée.
Je ne partage pas cette opinion.
D'abord la distinction faite dans l'ancienne jurisprudence lient à des différences profondes que le législateur moderne n'a pas voulu effacer; elle repose sur cette ligne de démarcation que nous avons fait rtssoriii ci-dessus (4) entre les conditions remises au plein arbitre de l'acheteur et celles qui ne sont pas soumises à son entière volonlé. Autre chose est de goûter une chose pour savoir si elle satisfait le goût individuel de la personne, autre chose de la goûter pour savoir si elle satisfait le goût général et commun.
Ensuite, si l'on veut scruter la pensée de notre article, ainsi que chacun des termes qu'il emploie, on verra qu'il ne parle évidemment que du cas où l'approbation de la chose dépend du goùl particulier de Tacheleur, et non pas de sa conformité avec le goùl général et commun.
La preuve en est dans ces expressions, tant que l'acheteur ne les aura pas goûtées et agréées , expressions qui supposent que l'acheteur est seul dégustateur, et
(1) Suprà, n° 53.
(2) Nc 10t.
(3) K';[»., Vente, p. 526, col. *2.
(ft) Nos 51, 52,53.
que, par conséquent, c'est son goût seul qu'il s'agit de satisfaire.
Mais dans le cas où il s'agit de savoir si la marchandise est loyale et non gâtée, ce n'est pas le goût de l'acheteur qui doit être l'unique règle; car le goût est arbitraire, et il peut trouver mauvais ce qui en soi a une valeur intrinsèque marchande. Les caprices de son goût ne sont donc pas la mesure de la bonté des choses vendues. C'est à des experts qu'il faut en appeler de ses caprices, à des arbitres appelés à constater un fait positif, savoir, si la marchandise est ou non gâtée. Or, notre article ne s'occupe pas du cas où il est sous-entendu que la dégustation doit être contrôlée par des experts. Il n'a en vue que la dégustation arbitraire faite par l'acheteur lui-même.
Il faut donc tenir pour constant qu'une vente faite à la condition que la chose aura un goût loyal et marchand est un contrat synallagmatique , qui lie l'acheteur comme le vendeur, et qui produit tous les effets d'une vente conditionnelle (1).
400. Maintenant, dans quel cas la dégustation doitelle être faite par l'acheteur lui-même , ou bien être contrôlée par des experts jurés?
M. Duranton pense (2) qu'il faut examiner si l'on a voulu goûter avant d'acheter, ou bien acheter avant de goûter; car l'art. 1585 n'est applicable qu'au cas où il s'agit de choses qu'où est dans l'usage de goûter avant de les acheter. Donc , quanti on a fait l'achat avant de goûter, on sort des termes de l'art. 1580, et il suffit que la marchandise soil loyale. Mais je ne pense pas qu'on doive s'arrêter à celte opinion- S'il n'y avait pas un marché sérieux , préalable à la dégustation ,
(1) Suprà, n° 53.
Çl) T. 16^" 93.
l'art. 1586 aurait dit une puérilité en décidant qu'/7 n'y a point de vente. C'est comme s'il eût dit : U n'y <i fa* vernie, quand il n'y apas vente. Pour comprendre sainement l'art. 1580, il faut supposer que dans sa pensée il y a eu consentement sur la chose et sur le prix, et que tontes les conditions de la vente se sont rencontré- s , sauf l'accord sur la qualité de la chose vendue. M. Duranton lui-môme est de cet avis; j'en trouve la preuve dans l'exemple qu'il donne de l'habitant de Paris qui va sur le port au vin, et qui , quoique agréant le prix du vin qui lui est montré, ne contracte cependant pas de vente iant qu'il n'a pas goûté et approuvé la qualité. Il est évident que la question que je propose dans ce numéro ne faitdiiïiculté que parce que les parties ont contracté sous forme d'achat pur et simple, et qu'il s'agit de savoir si l'on a voulu s'en rapporter au goùl individuel de l'acheteur ou au goût général appréciable par des experts.
Pour résoudre cette question, il faut donc prendre un autre critérium que M. Duranton. Quel est il?
Tout, à mon avis, dépend des circonstances.
1° S'il s'agit de ventes commerciales, il est clair que ce n'est pas le goût individuel de l'acheteur qu'il s'agit de satisfaire, mais le goût commun, et que l'avis des experts doit intervenir.
Ainsi, par exemple, vous me demandez de vous expédier vingt-cinq pièces d'eau-de-vie trois-six de bon goût, de bonne preuve et de bon titre, que vous vous proposez de revendre; je vous les expédie à votre domicile. U n'y a pas un seul commerçant dans la pensée duquel il vienne de soutenir que vous avez le droit de discéder de notre marché avant la dégustation, ou de vous appuyer sur votre goût individuel pour dire que mes eaux-de-vie ne sont pas loyales ; autrement le négoce des liquides ne serait pas pos^ble.
Quelle en est la raison? C'est qu'il ne s'agit pas ici d'une affaire de goût entre le vendeur et l'acheteur; c'est que vous n'êtes pas maître de trouver ces eaux-devie bonnes ou mauvaises, suivant votre caprice; c'est que leur qualité marchande est un fait indépendant de tout ce que vous pourrez en dire suivant votre plus ou moins d'expérience dans l'appréciation de ces sortes de liquides; c'est qu'il a été évidemment convenu ou sousentendu entre les parties que des experts seuls pourraient fixer en dernier ressort la qualité de la chose (1), et que vous ne pouvez être dégagé de votre achat qu'autant qu'ils auront décidé que la marchandise n'est ni bonne ni loyale. On ne peut donc pas dire avec notre article qu'il n'y a pas vente; nous sommes placés dans une hypothèse différente de celle qu'il prévoit, puisque ce n'est pas vous, acheteur, qui êtes chargé de faire la dégustation.
C'est ce que reconnaît M. Pardessus (2); mais il ne donne pas la raison de celte opinion; il lui imprime même quelque chose de faux, en faisant entendre
(1) Voyez, par exemple, sur le mode de faire déguster les cauxde vie du Midi, un arrêt de Montpellier du 10 juillet 18:9 (Dalloz, 31, 1, 117, 118). «Qu'en effet les sieurs Gayral auraient » procédé, suivant les usages généralement suivis par le'commerce » de Celte, par la voie intermédiaire des commissaires de campa- » gne, qui donnent les limites qui sont tracées par les commissai- » res-négociants, traitent avec les fabricants et les emmènent avec » les pièces esprit dont on traite la vente, devant le magasin du » négociant chargé de la commission, pour être soumises à la vé- » rification de la qualité desdits esprits, faite par un inspecteur et » un jaugeur juré, qui les déclare, s'il y a lieu, bonnes marchan- » lises, ou en signale les vices; et, une fois les pièces reconnues
» bonnes, le marché est définitivement conclu, et l'acheteur ne >. peut se refuser à les recevoir. »
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qu'on dc peut I,i moliver que sur la bonne foi (jui doit présider aux opérations commerciales) et qui force à s'éloigner du principe posé par l'art. 1587. Je crois avoir prouvé que la doctrine que j'ai exposée a sa base dans des règles générales certaines, et également applicables au droit civil et au droit commercial 5 seulement, dans le commerce, elles sont d'un usage plus fréquent, parce qu'ordinairement les spéculations sur les huiles, les vins et les eaux-de-vie n'exigent qu'une qualité marchande, qui se constate par experts.
2° On peut encore citer, comme cas auquel notre article est inapplicable, celui où il s'agit de vérifier la conformité du vin vendu et expédié avec des échantillons remis à l'acheteur; car c'est par des tiers experts que celle vérification doit être faite.
Un marchand de vin du Midi m'expédie sur ma demande dix pièces de vin de Lunel, et il remet au voiturier des échantillons de vin (1). Avant la dégustation , qui seule pourra établir s'il y a conformité entre le vin en pièce et le vin d'échantillon, et si la qualité de l'un et de l'autre est loyale, je ne pourrai pas dire qu'il n'y a pas vente ; je ne pourrai pas renoncer au marché. Si je me refuse à y donner suite, mon vendeur pourra requérir la dégustation par des experts, seuls appelés à la faire, et me forcer à recevoir la chose, si la dégustation prouve que les vins fournis sont conformes aux échantillons. Tout ce que je pourrai dire, c'est que la vente n'est pas parfaite quant aux risques; qu'avant l'échéance de la condition, la propriété n'est pas transférée. Il faut donc désapprouver un considérant qu'on trouve dans un arrêt rendu par la cour de
(1) C<lt<" précaution se prend ordinairement pour empêcher que le voiturier ne détériore le vin.
Melz, et qui, clans une espèce semblable à celle que je viens de poser, a cru devoir prendre l'art. 4586 comme règle de la matière (1). Cette cour s'est trompée en disant qu'il n'y avait pas vente avant la dégustation. Au surplus, cette erreur est de peu d'importance; car il s'agissait déjuger une question de risque dont la solution dépendait des principes généraux sur les conditions, et non de l'art. 4586, question qui, d'après les faits de la cause, fut décidée contre le vendeur.
3° Le commis-voyageur d'une maison de Bordeaux vient me proposer des vins de Médoc, et je le charge de m "expédier trois cents bouteilles , première qualité. On doit encore décider que mon goût individuel n'est pas la règle de la convention _, car si le vin qui m'est envoyé est de première qualité, il n'est pas en mon pouvoir de ne pas le trouver bon; et si je nie qu'il soit de première qualité, les experts seuls en décideront Dès le moment que nous avons déterminé la qualité que devait avoir le vin, je me suis enlevé tout recours en dernier ressort à mon goût individuel; car celte qualité a quelque chose de positif : elle ne dépend pas des caprices arbitraires du sens de l'acheteur.
■4° Il en est de même lorsque , traitant de Nancy avec une maison de Bordeaux , je la charge de m'expédier deux cents bouteilles de Saint-Émilion, à 2 fr. la bouteille. Si les experts dégustateurs établissent que le vin envoyé est loyal et marchand , et qu'il vaut son prix, je ne pourrai le refuser sous prétexte que je ne le trouve pas bon. Dès l'instant que j'ai demandé moimême l'expédition du vin, j'ai évidemment renoncé à soumettre l'expéditeur aux décisions arbitraires de ma volonté; j'ai entendu me lier envers lui; il a été laci-
(1) Arrêt du 20 août 1827 ( D., 28, 2, S).
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tennnt, mais forcément conxenu que je prendrais la marchandise, si la qualité était marchande (1).
On pourra décider par ces exemples quels sont les cas où l'art. 15<S5 doit recevoir sa pleine et entière application. Le plus souvent., l'usage et la nature des choses s'opposent à ce que l'acheteur reste juge souverain de la qualité de la chose vendue. Ce n'est en général que lorsqu'il s'agit de marchés laits pour la consommation de l'individu , et quand la marchandise est sur les lieux, qu'on peut admeltre qu'on s'en esf rapporté à l'appréciation seule de l'acheteur.
401. Revenons maintenant à la question que j'indiquais tout à l'heure, et qui consiste à savoir sur qui tombent les risques dans une vente de choses qu'on est dans l'usage de goûter.
Et d'abord, lorsque l'on s'en est remis au goût privé de l'acheteur., il ne saurait y avoir le plus léger doute^i). Car, n'y a) a ni pas de vente, la propriété n'est pas transférée, et le vendeur supporte par conséquent la perte qui a lieu, pendant que l'acheteur n'a pas encore donné son agrément.
Mais en est- il de même lorsque le goût que la marchandise doit satisfaire est un goût loyal et commun, et que des arbitres sont juges en délinilive de la qualité de la- chose vendue?
L'allirmative me paraît certaine, l.u effet, quand l'acheteur a entendu, en traitant, que l'a lia: ne. serait consommé qu'autant qu'un tiers se serait prononcé sur la qualité de la marchandise, la sente est conditionnelle, et, d'après le principe écrit dans l'art. llN'2
(1) V. infrà, n» 101.
[%) Suprà, n° 100. L. 4, § 1, Dig. De /cric, et corn, ni vendihr. Voët, De peric. et corn., n" 3. Pothier, n°311. Despeibses, t. 1, p. 30, n° 30, col. 1.
du Code civil, la perle retombe sur le vendeur peudente conditione. Tant que la déguslalion n'a pas été faite, l'acheteur ne peut être présumé avoir voulu se charger du risque d'une chose doul la propriété n'est pas encore passée sur sa tête, et dont il est même incertain pour lui s'il deviendra propriétaire (1).
Néanmoins, s'il résultait des circonstances que la dégustalion n'est pas une condition suspensive de la vente, et qu'elle n'est qu'un moyen de constater qu'il n'y a pas eu erreur sur la qualité, qui est substantielle (2), la perte retournerait sur l'acheteur, pourvu toutefois qu'il fût établi que la chose était de la qualité convenue. Ainsi, par exemple, si je prends livraison à Bordeaux de tant de vin de Médoc, de première qualité, que je n'ai pas goûté parce que j'ai eu confiance dans le vendeur, et qu'en route pour le rendre â Nancy, il s'en perde une partie, il est évident que je n'aurai pas de recours contre celui qui m'a vendu. A la vérité, je pourrai faire déguster ce vin par des experts, afin de savoir s'il n'y a pas eu erreur, et, dans le cas où la qualité serait inférieure, je serai fondé à laisser la totalité du marché pour le compte du vendeur. Ce serait l'application des principes rappelés ci-dessus sur l'erreur substantielle en matière de vente (3); mais si le vin était de la qualité convenue, la perte retomberait sur moi; car, en prenant livraison, je suis censé avoir renoncé à la dégustalion, comme condition suspensive. J'ai exécuté la vente; je l'ai conduite à fin, j'ai exigé que le vendeur mît la chose à ma disposition , et dès lors je l'ai placé en dehors des termes de l'art. 1182 du Code civil.
(1) V. l'arrêt de Metz du 20 août 1827 (D., 28, 2, 5 ).
(2) Suprà,n° 13.
(3) Loç. cit.
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Puisqu'ù moins de circonstances particulières, le péril repose sur la tèle du vendeur, il suit de là que ce dernier a intérêt à ce que la dégustation se fasse le plus tôt possible.
S'il n'a pas été fixé de délai pour la dégustation, le vendeur peut, pour constituer l'acquéreur en demeure, lui faire une sommation portant que la dégustation sera faite dans tel jour, sinon (pie le marché sera exécuté purement et simplement (1), l'acheteur étant censé par son silence agréer la marchandise; ou bien que le vendeur sera déchargé de toute obligation, et pourra vendre la chose à un autre acquéreur (2).
Si un délai a élé fixé, et que l'acheteur n'ait pas opéré la dégustation par sa faute, ie vendeur est dégagé de toute obligation envers l'acheteur (3). Du reste, on ne doit pas suivre l'opinion de quelques jurisconsultes qui ont pensé que, faute par l'acheteur de déguster dans le temps ii\é, le péril passait sur sa tête. Comment l'acheteur pourrait-il être responsable du risque, puisqu'il n'y a pas eu de vente parfaite (■!)"? 10:2. Alors même que e'est l'acheteur qui doit faire seul la dégustation (cas dans lequel notre article déclare qu'il n'y a pas vente, tant que l'acheteur n'a pas fait connaître son agrément ), il ne faut pas croire que la vente soit tellement imparfaite, que le vendeur puisse s'en dédire tant qu'il n'y a pas eu dégustation et adhésion de l'acquéreur. Ce n'est qu'à l'égard de ce dernier (pue la vente n'engendre pas encore un véritable lien
(1) V. aussi M. Duranton, t. \û, n° 94. (•>) Jffrà, n° 117.
(3) L 1, § dernier, De peric. et coin, rei vendilce. L. 4, § dernier, id. Voët, sur ce titre, n° 3.
('l) Voët, loc. cit. Arg. de l'art. 1057 du Code civil.
de droit (I). Mais le vendeur s'est obligé à livrer la chose au cas qu'elle serait agréée : il doit donc tenir sa promesse. Il y a engagement à son égard. Il peut être contraint à le remplir (2).
On pourra opposer la loi 13 au Code De cont. empt. portant : « In vendentis vel ementis voluntatem collata y> conditione comparandi... obligatio nulla est; idcircô » dominus invitas ex liujnsmodi conventione rem pro- » priam... dislrahere non compellitur. »
Mais celte loi peut très bien se concilier avec notre doctrine. Elle se réfère au cas où la vente dépendrait du pur arbitre de l'acheteur , dont la volonté n'aurait aucune règle ni aucune limite, et pourrait laisser toujours en suspens la perfection de la vente (3). Tel serait, par exemple, le cas d'une vente ainsi conçue : « Je vous vends ma maison, si vous le voulez (4). » Il est évident qu'une telle convention ne serait pas sérieuse, et ne différerait en rien d'un simple pourparler.
Mais, dans notre espèce, le vendeur a entendu s'engager, au cas que sa marchandise satisferait le goût de l'acheteur; il a voulu entamer un marché sérieux, il a mis la chose à la disposition de l'acheteur pour la déguster; il peut le constituer en demeure de se prononcer, et le forcer à prendre un parti. De son côté, l'acheteur a manifesté la volonté d'acheter, au cas que
(1) C'est toujours en ce sens que Pothier et les autres auteurs parlent de L'imperfection de la vente.
(2 M. Ducaurroy, Inst. expllq., t. 3, p. 139. Arg. de la loi 4, De perte, et coin, rci vendit ce. Suprà, n° 97.
(3) Cujas, Récit, solem., sur la loi 7, Dig. De cont. empt. : « Pro- » hibetor eninv emptio conferri- in arbitrium contrahentis, quia » obligatio semper penderet. »
(4) L. 7, Dig. Cont. empt.
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la marchandise lui plairai! -, ce n'est pot comme dans fa
eondilion, ai vota le roulez, qui kiisse tout dans le vague, et le besoin de la chose, et la possibilité de l'acheter faute d'argent y et la convenance de l'acheteur. Ici, l'acheteur déclare qu'il a besoin de la chose, qu'il est à même de l'acheter, que le prix lui convient. In seul point reste en suspens, c'est la qualité*, qu'il s'agit de vérifier. Il est évident que, dans ce second cas, la volonté de l'acheteur est environnée de plus d« limites que dans le premier, que la vente est sinon complète, du moins fort avancée, et qu'ainsi, y ayant un marché réel, le vendeur doit tenir tout ce qu'il a promis.
10.J. La preuve de la dégustation, fort importante, comme on le voit, pour régler les effets de la vente, dépend des circonstances.
On peut ordinairement supposer qu'elle a eu lieu, lorsque l'acheteur a pris livraison; car il n'a pu recevoir la chose que parce qu'il l'a agréée, et, s'il l'a agréée, c'est une preuve qu'il l'a dégustée préalablement, ou qu'il a renoncé à la dégustation (1).
Je vais chez un marchand de vin, et je lui achète cinquante bouteilles de vin de Bar, cachetées. Je les envoie prendre dans la journée. Mais, en ayant goûté plusieurs , je les trouve de mauvaise qualité, et je veuv que mon marchand les reprenne. Je ne serai pas fondé dans ma prétention. Je dois [n'imputer d'avoir conclu le marché sans dégustation préalable, < l de l'avoir consommé et exécuté sans prendre mes précautions. En acceptant livraison , j'ai suffisamment déclaré que j'ai agréé la marchandise, telle qu'elle m'avait été présentée, et que j'ai voulu acheter per avrrsiomm.
(1) Suprà,n» 101.
On demande à ce propos si , lorsque l'acheteur à marqué de son chiffre les tonneaux qui contiennent le vin vendu , il est censé l'avoir goûté et agréé.
Cette question a été examinée par Charondas dans les termes suivants :
« Un marchand achète plusieurs muids de vin , » moyennant un certain prix pour chaque muid, dont » il baille des arrhes et marque lesdits muids. Quelque » temps après, il goûte lesdits muids, qu'il trouve » gâtés et ne les veut prendre. Le vendeur maintient » qu'il les a achetés, et comme siens les a marqués, et » parlant que c'est à l'acheteur à porter le dommage. » L'acheteur allègue toutes les raisons du droit ro- » main, qu'il n'est tenu du danger an le degustationcm » et mensuram, etc.
» J'ai répondu que le vin , qui est dans les muids, ne » se vend en France, comme à Rome, in doliis ut nndè » vinum effundalur , sed videtur potius aversione vendi,
» TELLEMENT Qu'lL EST A PRÉSUMER QUE l' ACHETEUR A » GOÛTÉ LESDITS VINS ET S'EST CONTENTÉ, dÔS loiS qu'il
» les a marqués. Vinum inspecte émit
>• Et est de cette opinion Paul de Castro, In leg. 2, » Code De peric. et commod., avec plusieurs autres doc- » teurs, laquelle est plus probable selon la pratique de » France, parce qu'on n'y vend pas le vin à la mesure, » mais bien à la pièce. Ainsi fut jugé contre l'acheteur » par arrêt du 11 mai 1548 (1). »
11 y a deux choses dans cette espèce jugée par le parlement de Paris : 1° la vente était-elle faite en bloc ou à la mesure? 2° la condition de dégustation étaitelle censée accomplie, parce que les tonneaux avaient été marqués comme siens par l'acheteur?
A l'égard de la première question, je ne saurais partager l'opinion de Charondas, qui, comme on le voit ici, et comme on l'a vu ci-dessus, était fort facile à voir des ventes per aversionem là où il n'y avait (jue des ventes à la mesure (1). Il est certain qu'une vente de tant de muidsdevin, à tant le muid, est une vente dont la perfection dépend du mesurage.
Quant à la seconde question , qui est tout-;i-f'.iit indépendante de celle-ci, je me range à l'opinion de Charondas et à l'arrêt du parlement de Paris. H est dilîicile de supposer que l'acheteur eut marqué les tonneaux, objet du marché, s'il ne s'en fût pas considéré comme propriétaire , et si par conséquent il n'eût goûté les vins qu'ils contenaient.
Je sais bien quUlpien, dans la loi 1, § 2, Dig. De coni. empt., pense que la marque apposée par l'acheteur aux tonneaux n'est pas un indice suffisant de tradition de la chose (2), et qu'il se réunit à Labéon pour combattre le jurisconsulte Trebatius qui y voyait une preuve de la consommation de la vente; c'est sur le fondement de cette loi que Cujas (3) décide que la marque apposée sur les vases vinaires ne fait pas supposer la dégustation. Mais il y a beaucoup de choses à dire contre celte doctrine d'ilpien, et j'aimerais mieux celle de Trebatius (4). Ulpien croit tout expliquer e» disant que l'acheteur a moins voulu prendre livraison
(2) Pothier, Pand., t. 1, p. 512, n° 18. Voët, De peric. et corn, rd vend., n° 3.
(3) Sur la loi 74, Dig. De cont. empt. Dans les définitions de Papinien, ». 4, p. 1278, col. 2.
(4) Bruneniann croit aussi que la marque apposée par L'acheteur • ■>t un signe de tradition. ( Sur la foi finale, D. De peric. et c ■//<., a» 62.)
que se précautionner contre la substitution d'un tonneau à un autre. Cependant ne peut-on pas dire que l'intérêt de l'acheteur à prévenir un échange clandestin de la chose vient précisément de ce qu'il a goûté le liquide, qu'il l'a trouvé tel qu'il le désire, qu'il le considère comme à lui? Aurail-il pris une pareille précaution pour des tonneaux dont il n'aurait pas vérifié le contenu par une dégustation préalable (1)?
Je persiste avec d'autant plus de confiance dans cette opinion que dans la loi 14, § 1, Dig. De ■per'xc. et com. rei vendilœ, le jurisconsulte Paul considère comme preuve de tradition et de consommation de la vente la marque que l'acheteur met sur des poutres (trabes) qu'on lui a vendues. N'y a-t-il pas même raison de décider? Les jurisconsultes qui ne veulent pas voir d'antinomie dans le Corpus jwis ont voulu concilier la loi 1, § 2, avec la loi 14, § 1, en disant que, dans la dernière loi , il s'agit de choses difficiles à déplacer et dont la marque serait inutile sous tout autre rapport que celui de la prise de possession , tandis que dans la seconde il s'agit d'objets dont le déplacement est facile (2). Mais je ne sais si celte explication est bien satisfaisante; car les vaisseaux vinaires que les Romains appelaient dolia étaient fort grands, et s'enfouissaient en terre, comme Pline l'ancien nous l'apprend (3).
Au surplus, l'opinion que je propose trouve un solide appui dans l'art. 142 de la nouvelle coutume d'Auxerre. « Et après le vin vendu bien et dûment rem- « pli pour une fois , en présence du marchand et courrc-
(1) M. Duranton énonce aussi cette opinion , mais sans la discuter et sans énoncer les difficultés dont elle est environnée, t. 16, n° 96.
(2) Polluer, Pand., sur la loi 14, § I.
(3) Liv. 14, c. 27.
v lier, ne sera tenu le vendeur y fournir par après ni " bailler au ire retnplage... mt.is qu'il al'ka i m mvu- » que, mais dcniiiircra dès lors ttu péril et fortune du
marchand acheteur, supposé qu'il soit encore en cane
» et possession du vendeur. » On voil par ce texte que, dans les usages des marchands de vin français, la marque est un signe de tradition, de prise de possession, qui n'est apposé qu'autant que la vente est consommée. Or, on ne prend tradition d'une chose qu'autant qu'on l'agrée, et l'agrément (ail supposer la dégustation, ou, si l'on veut, la renonciation à la dégustation. Pour l'aire fléchir celte présomption si grave et si vraisemblable, il faudrait des circonstances particulières, dont l'appréciation dépend de la sagacité des magistrats.
104. Lorsque la dégustation ne doit pas se faire par des experts, et que l'acheteur déclare ne pas agréer la chose, il n'a pas à rendre compte de son refus (1). Improbare ïweat, dit Paul, dans la loi 34, § 5, Dig. De ont. empt.j et notre article ne fait nullement entendre qu'il y ait lieu à critiquer sa désapprobation. On pourra objecter que cette décision est contraire à la loi 22, § 1, Dig. De negulis juris , portant : « Ubicumque, in bonae " lidei judiciis, confertur in arbitriumdomini, vel pro- » curatoris ejus, conditio, pro boni viri arbitrio hoc habendum esse (2).» Mais il faut faire attention que, dans la vente avec dégustation par l'acheteur, la convenance de ce dernier, qui est la seule chose qu'on consulte, se règle sur son goût, qui n'est pas susceptible de controverse possible. Comment le vendeur pour-
(1) Connanus, lib. 7, cap. x, p. 130, col. 2, s'explique ainsi : L'uni Iiccrel ci illA.m rejicere et cinplionem inclioatam pu lias quant factam abrumpere. M. Delvinc, t. 3, p. 124, notes. V. aussi la loi 7, Dig. De cont. ernpt. J
rait-il prouver que l'acheteur a eu ou non juste sujet de refuser? Le goût d'un individu, relativement à des choses qui servent d'aliment, peut-il être critiqué ou contrôlé?
Article 1588.
La vente faite à l'essai est toujours présumée faite sous une condition suspensive.
SOMMAIRE
105. De la vente à l'essai. La condition d'essai doit être expresse ;
elle ne se suppose pas.
106. Dans le droit romain, la vente à l'essai était tantôt faite avec
condition résolutoire, tantôt faite avec condition suspensive, suivant les cas.
107. Cependant Pothier, généralisant une espèce particulière pré-
vue par Ulpien, fit passer en jurisprudence que la vente avec condition d'essai était toujours présumée résoluble. Cette erreur entraîna les rédacteurs du Code civil dans une erreur contraire. Ils ont posé dans l'art. 1587 une présomption forcée. Tout devrait dépendre de la convention.
108. Dans la vente conditionnelle à essai, le vendeur est lié. Mais
l'acheteur n'a pas de lien de droit. Mauvaise rédaction de l'art. 1587. Son antinomie apparente avec l'art. 1580. Conciliation.
109. Quand il y a délai préfix pour faire l'essai, l'acheteur ne doit
pas le dépasser. Conséquences de son défaut d'approbation. Quid en matière commerciale ? Quid s'il n'y a pas de délai préfix ?
110. L'acheteur doit user loyalement de la chose à lui livrée pour
faire l'essai. Il ne doit en tirer aucun parti. Sans quoi, il serait censé agréer l'objet vendu.
111 . Pendant le temps de l'essai, l'acheteur n'est pas responsable
de la force majeure. Mais il doit veiller sur la chose en bon père de famille.
112 La faculté d'approuver la chose n'est pas personnelle. Dissentiment avec Voët.
1 13. L'agrément de l'acheteur ne donne pas à la vente un effet ré-
troaottf La raison en est qu'aupararanl la rente n'existait pai ■ son égard. Application de ceci ;>u CM dc faillite.
405. Noire iirlicle s'occupe de la vente à l'essai, qui a un grand rapport avec la vente avec dégustation.
Il y a des choses qu'on ne se décide ù acheter qu'après les avoir essayées, par exemple, un cheval (1), une pendule, une monlre (2), une machine, etc. La condition d'essai doit être expresse et sortir de la convention même. La loi ne la sous-entend pas de plein droit.
100. Dans le droit romain, on s'attachait aux termes dont s'étaient servies les parties pour savoir si la condition d'essai était suspensive ou résolutoire (3). Ainsi, par exemple, dans une vente ainsi formulée : « Je vous » vends mon cheval, à condition que, si vous n'en êtes » pas content, la vente sera considérée comme non ave- » nue», on voyait une vente soumise à une condition résolutoire. «Sires ita distracta si tut, si displicuisset, « inempta esset, constat non esse sub condilione (4). » En effet, le mot inempta impliquait l'existence d'une vente et son anéantissement ultérieur.
Il en était de même dans une vente portant la stipulation suivante : « Si quid ita vaenicrit , ut nisi pla- » cuerit, intra prœfinitum tempus, redhibeatur (5). i
(1) L. 20, § 1, De prœscript. i'erbis.
(2) Pothier, Vente, n° 265.
(3) Cujas, sur la loi 3, De cont. empt.
(4).Ulp., 1.3, Dig. De cont. empt. Diocl. et Maxim., 1 . 4, C. De a cl Hit. cdkto.
(5) L. 31, § 22, Deœdil, edict.
Car il n'y avait de rédhibition que là où il y avait eu vente consommée.
Au contraire, c'était une vente conditionnelle qu'un marché ainsi conçu : « Si Stichus intra certam diern » tibi placuerit, erit tibi emptus aureis tôt (1). » Les termes indiquaient une condition suspensive du contrat.
Ces sortes de ventes a l'essai étaient aussi fréquentes chez les Romains qu'elles le sont chez nous (2). Mais on voit, par la réserve des jurisconsultes romains à décider si elles étaient seulement conditionnelles ou résolubles (3), que, dans leur idée, tout dépendait des termes de la convention, et qu'ils n'avaient jamais songé à vouloir assigner de plein droit à la condition d'essai un eifet plutôt résolutoire que suspensif, ou plutôt suspensif que résolutoire.
407. Mais il est arrivé que Pothier, malgré sa profonde connaissance des lois romaines, a mal saisi la décision d'Ulpien, contenue dans la loi 3, au Dig. De cont. empt., et que, généralisant une opinion déterminée chez l'écrivain romain par les expressions spéciales de la stipulation qu'il devait juger, il a cru que, dans le droit des Pandectes, toutes les ventes à l'essai étaient censées contenir une condition résolutoire et non pas une condition suspensive (4).
Les rédacteurs du Code civil trouvèrent ce préjugé
(1) Inst., § 4, De empt. Tendit.
(2) L. 20, et §1,2. L. 17, Dig. Depvœ.uript. verbis. L. 13, § 1, Dig. Commod.
(3) Voir, par exemple, la loi 20, § t, D. De ccdil. ediclo.
(4) Vente, n° 266. M. Delvincourt est tombé dans la même erreur, t. 3. M. Dalioz dit ( v" Vente, h° 30, p. So'i ) qne Polluer, ainsi que l'ancienne jurisprudence, tenait la vente à l'essai comme ■vente avec condition suspensive. On voit que c'est tout le contraire.
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établi par la grande autorité de Pothier. Sans en examiner l'origine, ils ne s'arrêtèrent qu'à ce qu'il y avait de trop exclusif et de forcé dans le résultat auquel il aboutissait. Mais, pour combattre une exagération, ils tombèrent dans une autre. Croyant qu'il fallait absolument qu'une présomption légale dominât la vente à l'essai, ils en créèrent une à leur tour, et substituèrent à la condition présumée résolutoire de Polhier une condition présumée suspensive. Le mieux eût été de mettre de côté tous les jugements à priori , d'imiter les jurisconsultes romains dans leur sage réserve, cl de laisser la loi neutre sur un point qui ne saurait dépendre que de la convention des parties. Au surplus, puisqu'il a été reconnu, lors de la rédaction de notre article, qu'il pouvait y être dérogé par la stipulation (1), le magistrat aura toute latitude pour interroger l'intention des contractants, et pour y ramener l'interprétation de la convention (2).
108. Dans la vente faite avec la condition suspensive (Fessai (ce cas est le plus fréquent), le vendeur est lié condilionnellement envers l'acheteur. Il est tenu de remplir ses promesses, si ce dernier agrée la chose. Au contraire, l'acheteur reste libre de prendre ou de ne pas prendre pour le prix convenu l'objet dont il a traité o). On ne peut pas dire qu'il y ait un véritable lien de droil à son égard, puisqu'en déclarant que la chose ne lui convient pas, il est maître de se dégager.
11 n'y a donc pas vente parfaite dans une vente faite sous condition suspensive d'essai. Nous ne pourrons que répéter ici les observations que nous avons laites
(1) Discussion au ïrib. ( Fenet, t. 14, p. 8& )
(2) M. Pardessus enlre dans ce système] mais il a !<• tort le le croire propre a ox matières commerciales seulement. T. "2, [». 31î>.
(3) M. Ducaurroy, sur les Inst., t. 3 p. 131), n 10't'2.
sur la vente avec dégustation par l'acheteur ( 1 ) ; car nous ne voyons aucune différence entre l'une et l'autre.
A en juger cependant par les termes de notre article, on pourrait croire, au premier coup d'œil, qu'il y a une nuance; car, lorsque le législateur traite des venlesavec dégustation dans l'art. 1586, il dit quil n'y a pas vente tant que l'agrément de l'acheteur n'est pas donné; disposition qui est aussi absolue que possible, et ne permet pas même dédire qu'il y a vente sous condition (2). Au contraire, en s'occupant , dans l'art. 4587, de la vente à l'essai, il prononce le mot de vente, il qualifie un pareil marché de vente, il dit que c'est une vente faite sous condition suspensive.
Serait-il donc vrai qu'il n'y eût pas vente dans la vente avec dégustation par l'acheteur, avant la dégustation et l'approbation de l'acheteur, et qu'il y eût vente dans le marché avec condition suspensive d'essai avant l'agrément de l'acheteur?
Non , sans doute. Il n'y a pas même une véritable vente conditionnelle; car, dans un contrat avec condition suspensive , les deux parties ne peuvent se dégager (3); au lieu qu'ici l'acheteur peut discéder du marché en disant que la chose ne lui plaît pas. Le législateur aurait en vain épuisé toute son autorité : il n'était pas en son pouvoir d'établir une distinction raisonnable entre la vente avec dégustation et la vente avec condition suspensive d'essai. L'essai et la dégustation sont deux conditions de même genre, ayant le même but et produisant le même effet.
Mais hâtons-nous de dire que le législateur n'a "pas voulu créer une distinction qui ne serait qu'une an-
Ci) Nos97, 102, 104.
(2) Suprà, n° 97,
(3) Suprà}nos 54, 55.
tinomie entre l'art. 1580 et l'art. 1587. Son intention n'a été que de condamner l'opinion de Polhier, qui voyait dans la vente à l'essai une vente avec condition résolutoire. C'est là ce qui l'a forcé à parler de condition et à qualifier de suspensive une modalité que dans l'ancien ne jurisprudence française on considérait comme résolutoire. Seulement, en formulant sa pensée, il s'est servid'expressionsqui la rendent d'une manière inexacte, et jettent quelque louche sur l'article 1587 combiné avec l'article 1580. Ainsi donc, la condition d'essai suspend la vente; elle la suspend non-seulement en ce sens que la propriété reste au vendeur, mais encore eu ce sens que l'acheteur n'est pas lié irrévocablement,, Dès lors on peut conclure qu'il n'y a pas vente véritable et parfaite, que le contrat est boiteux, et qu'il règne une parfaite conformité entre le sens des articles 1586 et 1587 (1).
109. Lorsque le délai nécessaire pour faire Fessai est précisé dans la convention, l'acheteur ne doit pas le dépasser. S'il le laisse écouler, la condition suspensive ne s'étant pas vérifiée, le traité s'évanouit (2). L'acheteur ne pourrait se faire relever; car c'est une maxime certaine que conditio souci defecta non restaurai ur ; et remarquez que la déchéance de l'acheteur serait opérée de plein droit. C'est !a disposition de l'article 1170 du Code civil.
Si la condition d'essai était résolutoire, l'art. 117G
(1) Voyez Pothier, Vente, n° 267, in fine. Il ne considère pas eomme parfaite la vente faite avec condition suspensive d'essai. Il dit même « qu'il nj- a pas encore de vente.» M. Duranton, que je ne connaissais pas quand j'ai écrit ceci, dit également que la condition d'essai est purement potes ta twe du coté de l'acheteur. T. 10, n« C9.
(2) Suprà, n° 58.
conduirait au même résultat (1); car cet article est général et s'applique à toutes les conditions. L'acheteur serait donc déchu, et la vente deviendrait pure et simple.
En matière de commerce, celui qui laisse écouler le délai fixé dans la convention, sans faire connaître son sentiment sur la chose qu'il a prise à essai avant de l'acheter, est ordinairement condamné à la garder, soit par forme de dommages et intérêts, soit par l'effet de la présomption qu'il l'a agréée (2). Car, dans le commerce, l'intérêt dominant, c'est la circulation de la marchandise, qui ne doit jamais rentrer dans les magasins du vendeur sans de graves motifs, attendu qu'il en résulte pour lui un grand préjudice. Les présomptions se tournent donc vers le maintien du traité plutôt que vers sa dissolution.
Lorsque la convention ne fixe pas de délai pour l'essai , il faut distinguer si elle est conditionnelle ou résoluble.
Dans ce dernier cas, le droit romain fixait à soixante jours le temps dans lequel l'acheteur pouvait demander la résolution du contrat (3), à moins que les parties ne fussent convenues ut in perpeluum redliibilio fiai (&), ce qui était liciie, par la raison que la résolution d'un contrat peut rester indéfiniment suspendue. Parmi nous, ce temps est laissé à l'arbitrage du juge. Il doit être court (5).
Dans le cas où le marché est conditionnel, l'on
(1) Pothier enseigne la même doctrine, n° 265.
(2) M. Pardessus, t. 2, p. 318.
(3) L. 31, § 22, Dig. De œdil. edict. Pothier, Vente, n° 266,
(4) L. 31, § 22, Dig. Decedil. cdict. Ulpien.
(5) Pothier, id. Arg de l'art. 164S. Car ici il s'agit d'une rédhibition conventionnelle (Pothier, Pand., t. 1, p. 603, n° 91).
pourra, suivant les circonstances, ou décider que l'acheteur a approuvé, par son silence prolongé, la chose qui lui était donnée à essai, ou le forcer, par le ministère du juge, à se prononcer dans un bref délai.
HO. L'acheteur doit oser loyalement de la chose livrée à essai. Il ne doit pas s'en servir pour des usages extraordinaires. Par exemple, si je vous donne à essai un cheval que vous devez m 'acheter, vous ne devez ni l'employer aux courses publiques (I), ni le donner à louage, ni en tirer aucun profil. Car il n'est permis à quelqu'un d'exploiter dans un but de lucre la chose vendue qu'autant qu'elle est à ses risques. « Neque enim » ante eam rem quaestui cuique esse opoi let,priusquàm » periculoejus sit (2). ■ En s'en servant comme de sa chose propre, l'acheteur pourrait faire présumer qu'il l'agrée et que la vente est consommée.
11 1. Pendant le temps de l'essai, l'acheteur n'est pas responsable de la force majeure [vis iynis aut alia vit major) (3). Mais il doit veiller à la ehose en père de famille (4). « Si cui inspteiendura dedi sive ipsius cau^à, > sive utriusque, et dolum et culpam mihi pi testandum » esse dico, propter ulilitatem ; periculum, non : si » verô meî duntaxat causa datum est, dolum solum, » quia prope deposilum hoc accedet (5). »
l\2. La faculté d'approuver la chose donnée à l'essai est-elle personnelle, de telle sorte qu'elle ne passe pas aux héritiers de 1 acheteur?
Voët répond affirmativement à celte question : « Vi-
(1) L. 20, § 1, Dig. De prascript. ver bis.
(2) Pompon., 1. 13, § \, Commodati.
(3) 01p., i. ,17, §4, Dig. De prascript. verbis.'
(4) l 1|»., I. 20, § 2, et I. 17, § 4, Dig. De prascript, verbis,
(5) L. 17, § 2, Dig. De prascript, verbis. Yuët, De cont. empt.,
» delurque arbitrium illnd declarandi volunlatem per- » sonale esse, ideôque morle ejus, qui velle debebat, » evanescere, nec ad haeredem emptoris transmiLti, » qui proindè nec perfectam venditionem suae volunla- » tis declaratione infirmare, nec imperfectae et ex con- » dilione suspensêe perfectionem peiere aut eam suse » voluntatis significatione perficere potest (1). »
Mais je crois que cette décision ne saurait être suivie. Dans un marché à essai, rien ne prouve qu'il ait été entendu que l'approbation serait un droit personnel à l'acquéreur. Il me parait plus conforme à la nature des choses de dire que l'héritier de l'acquéreur peut profiter du marché.
Yoët se fonde sur des textes qui me paraissent peu concluants.
Les lois 65, § 1, Dig. De légat., i, et 69, Dig. Decond. et dcmonst., ne parlent que du cas où le testateur a donné une chose à un tel, s'il la veut. On comprend qu'il en soit ainsi en matière de disposition à titre gratuit, parce que l'on peut facilement supposer que celui qui donne n'a en vue que la personne du légataire, et non celle de l'héritier de ce légalaire; mais une telle présomption serait, à mon avis, tout-à-fait forcée si on l'appiiquait à un marché dans lequel le but du vendeur a été, non de rendre un service, non de procurer un avantage personnel, mais de se défaire de sa chose sans considération de personnes , et peu importe au profit de qui.
La loi 4 au Dig. Loeati, que cite encore Voët, ne me parait pas plus décisive. Dans ce texte, Pomponius suppose qu'un bail a été fait avec cette condition insolite , qu'il durera tant qu'il plaira au locataire; et il dé-
(1) De cont. cmpt.} n° 26.
cîde qu'à la mort de ce dernier, le bail est dissous. Rien en effet de plus juste que cette solution; car, dès le moment que le locataire est décédé , il n'y a plus de volonté de sa part pour prolonger le bail. Sa mort met donc une lin nécessaire au contrat, et dès lors son héritier ne peut plus le reprendre. On conçoit d'ailleurs que le bailleur ne se soit décidé à l'admission d'une clause pareille que par considération pour la discrétion du locataire, ou par affection pour lui , ou pour lui rendre service, mais qu'il n'ait pas de tels sentiments à l'égard de son héritier. Or, peut-on dire qu'il en soit de môme lorsqu'il s'agit de vente à l'essai?
Le décès ou la faillite de l'acheteur n'empêcheront donc pas son héritier ou ses créanciers d'agréer la chose et d'exiger que la vente porte son etfet.
1 13. Remarquez que l'agrément de l'acheteur ne donne pas à la vente un effet rétroactif au jour où le vendeur a fait ses offres. L'événement de la condition suspensive ne rétroagit qu'autant qu'il y a engagement de part et d'autre, et que la convention est réciproquement liée. Mais lorsqu'il n'y a engagement que du coté du vendeur, et que l'acheteur est libre de se départir, il n'en est pas de même : il n'y a vente parfaite que lorsque l'acheteur a consenti; auparavant , la vente n'existait pas, et l'événement de la condition ne peut faire qu'il y ait eu contrat à une époque où il n'y avait pas consentement synallag ma tique (1).
Ainsi, Pierre, mécanicien, traite avec Paul, négociant, d'une machine à vapeur pour tisser, sous condition que ce dernier ressaiera, et fera connaître son sentiment dans le délai de trois mois.
(1) Il faut, en effet, combiner l'art. 15S7 avec l'art. 1580. V. im/ri, n° 123.
Pendant ce temps, Paul tombe en faillite ; mais ses syndics, croyant qu'il est utile pour la masse d'acheter cette machine qui fonctionne bien, font connaître à Pierre qu'ils l'agréent. Il ne faut pas croire que les syndics pourront faire supporter une perle sur le prix au vendeur, sous prétexte qu'il a contracté avant la failli te. Pierre n'a vendu qu'à la masse, ce sont les syndics seuls qui , depuis la faillite, sont venus ajouter leur consentement à celui de Pierre qui jusque-là était resté seul. Si donc la niasse veut proiiter de la chose, elle doit en payer le prix intégral.
Article 1589.
La promesse de vente vaut vente lorsqu'il y a consentement réciproque des deux parties sur la chose et sur le prix.
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1 23. La vente qui suit la promesse ne remonte pas à l' époque de
la promesse. Dissentiment avec M. Duranton. 125. Il ne faut pas confondre les pourparlers avec la promesse de \eiidre, et réciproquement. Erreur de la cour d Angers. Mot de Bretonnier sur la jurisprudence des arrêts.
125. Des promesses de vente synallagmatiques. Leur effet dans l'an-
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■vente est actuelle et que la promesse ne porte «pie sur la passation du contrat.
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428. Nouvelle source de confusion, provenant d'une logomachie des auteurs, qui disent qu'une promesse de vente équipolle à vente, en ce sens qu'elle force à passer contrat, et que le promettant n'en est pas quitte pour des dommages et intérêts.
129. Conclusion sur ce qu'on appelait promesse de vente synal-
lagmatique dans l'ancienne jurisprudence.
130. C'estsous l'empire delà double confusion dont il vient d'être
parlé qu'a été conçu l'art. 15S9. Aussi faut-il en restreindre singulièrement la portée. Preuve à cet égard. Ainsi la promesse de vente ne transfère pas la propriété, comme la vente. Dissentiment avec M. Duranton.
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tique de vente vaut vente.
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même assez ordinaire qu'elle soit conditionnelle. Critique d'un arrêt de Grenoble, relatif a la condition si je me </< ci de à aliéner.
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134. De la renonciation respective des parties à la promesse de vente et de ses effets à l'égard des tiers. Dissentiment avec M. Duranton. Du cas oii celui à qui la promesse a été faite est en retard de passer le contrat.
1 14. Le sens de notre article ne peut être rais dans tout son jour, si l'on ne jette un coup d'œil sur la théorie que les auteurs antérieurs au Code civil ont donnée des promesses de vente. Cet examen détruira , j'espère les fausses idées que je trouve répandues sur ce point de notre droit civil.
Ces jurisconsultes distinguaient deux sortes de promesses de vente.
La première, qui était unilatérale, et par laquelle une partie seule s'obligeait envers l'autre à lui vendre une certaine chose, si elle le requérait.
La seconde, qui était synalhigmatique , et par laquelle l'une des parties s'obligeait à vendre et l'autre à acheter moyennant un prix convenu , de telle sorte qu'il ne restât plus qu'à passer acte de la vente ainsi préparée.
115. La première espèce de promesse de vente est la seule dont se soit occupé Polhier, dans le chapitre intitulé des promesses de vendre (1). On peut s'en convaincre en lisant la définition qu'il donne de sa promesse de vente, et surtout ce passage emprunté au n° 479 : « Le contrat de vente est un contrat synallag- » malique, par lequel chacune des parties s'oblige en- » vers l'autre; mais la promesse de vendre est une con- » vention par laquelle il n'y a que celui qui promet de » vendre qui s'engage; celui à qui la promesse est faite » ne contracte aucune obligation. »
(1) 1^477, Vente.
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Trois opinions s'étaient formées dans l'ancien droit sur les promesses unilatérales; mais (remarquons-le bien ) toutes s'accordaient en ce que ces promesses étaient obligatoires; il n'y avait de divergence que sur la portée de l'obligation.
Les uns pensaient que la promesse de vendre ne pouvait donner lieu qu'à des dommages-intérêts, en cas d'inexécution. Celui qui promet de vendre, disaiton, ne vend pas encore, pas plus que celui qui promet de se marier ne contracte actuellement mariage* Une telle promesse est une obligation de faire, qui se résout toujours en dommages et intérêts. Nemo ad f action prœcisè tenelur (I)
D'autres allaient plus loin. Ils voulaient que le promettant fût tenu de satisfaire à sa parole, en passant contrat. De ce nombre était Pothier. Il décidait que celui au profit de qui la promesse était faite pouvait obliger précisément le promettant à l'accomplir, en faisant ordonner que, faute par lui de passer contrat, la sentence en tiendrait lieu et servirait de titre pour saisir la chose et s'en mettre en possession.
C'est ce qu'avait jugé le parlement de Paris, par arrêt du 28 mai 1058, sur les conclusions conformes de M. l'avocat général Talon (2).
Cette opinion était incontestablement meilleure que la précédente. L'objection Nemo prœcisè potest cogi ad factum, consacrée par l'art. 1102 du Code civil, était sans l'ondement. Car celte maxime n'est applicable que lorsqu'il s'agit de (ails corporels, que nul autre
(1) Philippe Dèce, dont l'opinion est rapportée dans Tiraq., D rct. converti., lit. fin., n° 42. Angel., cité par le même, o° i7. Voët, De tout, empt, , n' 2 » Aclio milù compelit ad hoc quod » intercsl. <>
(/2 Journal du Palais, t. 1, liv. 9, cli. Ï5.
que l'obligé ne peut accomplir, par exemple de faire un tableau. Mais, à l'égard des faits dans lesquels l'intervention du débiteur peut être suppléée par une intervention étrangère, la maxime cesse d'être applicable. Or, le fait qui est l'objet d'une promesse de vente peut se suppléer par un jugement (1).
Enfin une troisième opinion faisait un pas de plus : elle voulait que celui au profit de qui la promesse était faite pût, en offrant le prix convenu, demander recta vkl que le promettant consommât la vente en lui faisant délivrance de la chose (2).
Cette opinion ne conduisait pas à un résultat bien différent de la précédente. Néanmoins, elle avait l'avantage d'éviter les circuits, et, sous ce rapport, comme sous celui de la précision logique, je la crois préférable. Il était inutile, en effet, que le juge obligeât à passer contrat; car le contrat n'est qu'un des différents moyens d'opérer la vente, mais il n'est pas le seul. Il n'est pas sacramentel, et l'on peut s'en passer; la vente peut résulter du fait même de la tradition de la chose , et de la réception du prix. Livrer une chose en touchant un prix, c'est vendre (3). C'est donc remplir la promesse de vendre. De là il suit qu'il est plus expéditif d'ordonner que la vente se consommera par ce double fait que par un contrat à peu près inutile, puisque la sentence en tient lieu.
Et ici ne faisons pas de confusion ; ne disons pas que cette manière d'envisager la promesse de vendre l'as-
(!) Polluer, Vente, n° 840.
(2) Faclùn, Coni., liv. % c. 7, S. Boerius, Dccis. 1S3, n°44. Tiraq., De rct. conv., tit. fin.,n°61.
(3) Voët, De cont. entpt., n° '2. « Uti non minus re quàm verbis »> societatum noire placeat (1.4, Dig. Pro sotio ), ita ratio non est ». car non idem in emptione probetur. »»
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simileà la vente; car, tant que le créancier n'a pas fait connaître sa volonté de profiter du marché, il n'y a pas contrat synallagmatique : la chose continue d'appartenir au vendeur; elle demeure à ses risques. Il n'y a pas vente par conséquent ; il y a seulement obligation de vendre quand on le requerra (1). Ce n'est que lorsque le consentement du créancier se sera manifesté que force sera de passer d'une si mple promesse à une vente effective, soit au moyen d'un contrat, soit au moyen de l'échange de lachoseavecleprix. Il n'y a rien de commun entrel'aclion en délivrance, qui procède d'une vente consommée, et celle qui est intentée par le créancier en vertu d'une promesse de vendre. Parla première, l'acquéreur réclame une chose qui lui appartient déjà , qui est à ses risques, et dont il doit avoir la jouissance, puisqu'il en est propriétaire. Par la seconde, au contraire, le créancier ne demande la chose que pour faire opérer, par le fait de la tradition, une vente qui n'existe pas encore. Il ne réclame pas une chose qui est sienne; mais il veut que la chose soit l'aile sienne au moyen de la translation du domaine qui lui a été promise.
Cette troisième opinion que je viens de rappeler est consacrée par un arrêt du parlement de Paris mentionné par Tiraqueau (2). En voici l'espèce :
Après une vente passée entre deux habitants de la Rochelle, l'acquéreur avait promis au vendeur de s'obliger envers lui à lui donner, dans un certain temps, la l'acuité d'exercer le retrait au bout de ce délai. Le vendeur ayant sommé l'acquéreur de lui remettre la choc moyennant l'offre réelle du prix, celui-ci répondit que son adversaire ne pouvait demander, en vertu de la promesse, que la concession d'exercer le
(1) Polhier, Vente, n°477.
Cl De ri. «m*»,, lit. fia., u-16 et 01.
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retrait. Le vendeur répondait qu'il fallait éviter les circuits, et qu'il était conforme à l'équité et à la raison que le retrait fût exercé sans plus de longueur.
Le premier juge ayant renvoyé l'acquéreur de la demande, appel fut interjeté, et le parlement de Paris, réformant cette décision, condamna l'acquéreur à supporter le rachat, et à restituer les fruits à compter du jour de la demande.
Tiraqueau , après avoir rappelé les opinions de tous les docteurs pour et contre sur cette question, conclut en disant que le parlement a suivi dans celte circonstance l'avis le plus équitable (œquiorem senlenliam scculus est), fidèle ici , comme toujours, à son usage d'éviter les circuits et d'arriver à la vérité en dédaignant les subtilités.
Tel était l'état de l'ancienne jurisprudence; on voit que les divergences qui s'étaient élevées sur l'étendue de l'obligation renfermée dans la promesse de vendre ne font que confirmer le fait incontestable et toujours admis , savoir, qu'une telle promesse contenait un lien de droit et était obligatoire d'une manière ou d'autre par le promettant.
C'est cependant en face d'un tel état de choses que la cour d'Angers a cru pouvoir décider que, dans l'ancien droit, une promesse de vendre, non accompagnée de la promesse d'acheter, ne constituait qu'un simple pourparler, auquel le promettant n'était pas obligé de se tenir. Dans son arrêt, qui est du 27 août 1829 (1), cette cour, qui, à ce qu'il paraît, a ignoré complètement ce que les auteurs ont écrit sur cette question, ne s^esl-elle pas imaginé que le sentiment de Pothier, sur la force obligatoire de ces promesses unilatérales,
(1) Dal.,30,2,74.
«lait tout à la fois isolé, contraire à la jurisprudence du parlement de Paris et combattu par la disposition générale du droit ! ! ! Il est impossible de se placer plus à rebours de la vérité.
HG. Reste à savoir maintenant quel parti a élé pris pas le Code civil sur les promesses de vente non synallagmatiquos.
M. Merlin n'hésite pas à dire que la doctrine de Pothier, qui veut que ces promesses n'équipollenl pas à. vente, ne peut plus se soutenir en présence de l'art. 1589 ; il va môme jusqu'à prétendre que sous le Code civil toute promesse de vente est nulle si elle n'est pas accompagnée de la promesse d'acheter, et qu'elle n'est pas obligatoire pour celui qui l'a faite (1).
Mais on ne doit pas douter que ce ne soit là une erreur manifeste.
Notre article ne s'occupe nullement des promesses de vente unilatérales. Il n'a en vue que le cas où il y a promesse réciproque de vendre et d'acheter et consentement synallagmalique sur la chose et sur le pri.v. Les promesses de vente unilatérales subsistent donc avec le caractère que leur avait imprimé l'ancien droit : sans doute elles n'équipollent pas à la vente, mais elles Nalent comme promesses obligatoires (2). Il n'y a en elles aucun vice de nature à délier le promettant; la bonne foi, au contraire, veut qu'elles soient exécutées, à moins qu'on ne dise que le Code civil s'est montré moins moral que l'ancienne jurisprudence, et qu'il a adopté les commodes doctrines de ce Romain à loi punique, dont Martial se moque dans l'épigramme suivante :
(1) Répert., Vente, p. 534, col. 2, et p. 535, n° 5 , et t. 15, non bis in idem, p. 50j, in fine. L'opinion de M. Merlin a clé adoptée par un arrêt de Lyon dejuin 1832 (Dal., 3'2, 2, 05).
(2) Suprù, n« 97 et 102. L. ult. C. ad S. C. Vellej.
Si donare vocas, promittere nec dunarc, Gaï ,
Vincam te donis muneribusque meis :
Accipe callaïcis quidquid fodit A>tur in arvis,
Aurea quidquid habet divitis unda Tagi ;
Quidquid babent omnes, accipe, quo modo das (1).
Disons donc que le promettant sera obligé à tenir sa parole, et qu'en cas de refus, il pourra être contraint par jugement, soit à passer contrat comme le veut Pothier, soit à faire recld via délivrance de la chose , ce (jui me paraît plus direct et non moins légal. C'est ainsi que la question a été envisagée par la cour royale de Paris, par arrêt du 10 mai 1826. L'auteur de la promesse fut condamné, sur la demande du créancier, à passer contrat dans un délai déterminé, faute de quoi la sentence fut, déclarée valoir contrat de vente (2). C'est la condamnation formelle et lout-à-fait juridique de l'opinion de M. Merlin.
4 17. Lorsque la promesse unilatérale de vendre a été faite avec limitation de temps, le promettant est déchargé de plein droit, si, avant l'échéance, il n'a pas été mis en demeure (3).
En effet, il est clair qu'en précisant une époque , celui qui s'est obligé à vendre n'a pas entendu perpétuer au delà son obligation. On ne pourrait, sans violer la convention, la proroger. Vainement M. Duranton pense-t-il que , pour faire tomber en déchéance le créancier, il faudrait une sommation, conformément à l'art. 1139 du Code civil (4). Je réponds que cet ar-
(1) Lib. 10,cpig. 16.
{'I) Da!., 27,2, 125. M. Duranton, que je ne connaissais pas quand j'ai écrit ceci, est également de cet avis. (T. 46, n° 49.)
(3) Polhier, Vente, n° 4SI.
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ticle, de même que l'art. 1 146 n'est applicable que pour la mise en demeure du débiteur, et qu'ici, au contraire, c'est le créancier qui est en relard de profiter de ses droits.
Lorsque la promesse a été faite sans limitation de temps, Potliier veut que le promettant, pour en être décharge , obtienne sentence portant que l'autre partie déclarera, dans un temps limité, si elle entend acheter; faute de quoi la promesse sera considérée comme non avenue (1).
Mais je pense avec M. Duranton qu'un jugement n'est plus nécessaire sous le Code ci vil, et que, par argument de l'art. 1139, on doit dire qu'il suffit d'une sommation portant que, si celui à qui la promesse a été faite ne se décide pas à en profiter dans tel délai, le promettant sera dégagé.
S'il s'est passé un temps considérable sans que le créancier ait exigé l'accomplissement de la promesse, on pourra, suivant les circonstances, décider que les parties se sont désistées tacitement de la convention (2).
1 18. La promesse unilatérale de vendre doit-elle être nécessairement faite avec fixation d'un prix?
Pothier soutient la négative (3). Suivant lui, une telle promesse contient la convention implicite que le prix sera lixé par des experts dont les parties conviendront (4). A la vérité, continue Pothier, il ne peut y avoir de vente sans un prix convenu entre les parties; mais la promesse de vendre n'est pas encore une vente (5)
(1) Vente, n° 481. V. suprà, n° 101.
(3) Pothier, Vente, n° 481.
(4) Arg. de la loi 41?, § 8, Dig. De %. 1°.
(5) Pothier, n°482.
Contrairement à cette opinion de Pothier, Voët croit qu'une promesse de vendre à juste prix ne contiendrait pas de lien de droit, et que le promettant pourrait impunément en discéder (1). Son motif est qu'il n'y a pas là de promesse positive sur le prix , et que le vendeur peut avoir entendu par juste prix une somme plus forte qae celle à laquelle le futur acquéreur pouvait penser de son côté. Je suis assez porté à préférer ce sentiment, et à ne voir qu'un simple pourparler dans la déclaration dont il s'agit, à moins qu'elle n'ait été suivie d'un commencement d'exécution.
119. Lorsque le prix est porté par la promesse de vente, quelque variation qui soit survenue depuis celte promesse dans la valeur des choses de l'espèce à laquelle appartient l'objet dont il a été traité, le vendeur n'est pas recevable à vouloir vendre pour un prix plus haut que celui qui a été convenu. Il n'est pas non plus tenu de vendre pour un moindre prix (2).
120. Si la chose s'augmente par alluvion dans le délai convenu, le promettant pourra retenir l'accrue. Ce profit de l'augmentation appartient à celui aux risques de qui est la chose (3); le promettant pourra donc exiger que l'acheteur lui fasse raison de cette plus-value.
121. Si la chose avait été détériorée par quelque cas fortuit, l'acheteur ne pourrait exiger une diminution du prix ; car celui qui a promis de vendre ne s'est obligé de le faire que pour le prix exprimé par sa promesse, et non pour un prix dillérent (i).
122. Pendant le délai, le promettant peut louer la chose promise; car elle lui appartient, et il faut qu'il
(1) De cont. empt., n° 2. Junge Durnnton, t. 16, n° 57. \%) Pothier, n° 484.
(3) L. 10, D. Dereg. juris.L. fin. C. De /unis. Pothier, n° 4S6.
(4) Pothier, n° 485.
en tire profit. Si néanmoins le bail avait été fait frauda" leusement pour préjudicier aux droits du futur acquéreur, il pourrait être annulé (1).
123. La vente, qui vient réaliser la promesse de vendre faite par obligation unilatérale, ne remonte pas à la date de cette promesse; il n'y a de vente que lorsque le consentement de l'acquéreur s'est ajouté à la promesse du vendeur. C'est pourquoi je ne comprends pas que M. Duranlon ait soutenu que la déclaration faite par celui à qui la promesse a été donnée, de vouloir en profiler et passer contrat , doit avoir un effet rétroactif (2). Celle opinion bouleverse toutes les notions reçues, et, pour en sentir tous les vices, il suffira de se reporter à ce que nous avons dit au n° 113. Vainement M. Duranlon parle-t-il de l'effet rétroactif de la condition suspensive (art. 1179). La rétroactivité en celle matière n'a lieu que lorsqu'il y a contrat; mais la raison se refuse à l'admettre lorsqu'il n'y a qu'une promesse unilatérale.
Rien ne prouve mieux l'erreur de M. Duranton que l'espace à laquelle il applique son principe de rétroactivité et les conséquences qu'il en tire. Il suppose que Pierre a promis à Jacques, sans réciprocité, de lui vendre l'immeuble A, et il veut que si, avant d'accomplir son obligation, Pierre vend à Paul l'immeuble en question, Jacques ait action contre ce dernier pour le forcer à le lui restituer. Quoi! Paul, qui a acquis lorsque l'immeuble était encore dans le domaine de Pierre, pourrait être inquiélé par un individu qui n'a consenti, qui n'est devenu acquéreur que postérieurement à lui ! ! ! 11 est impossible d'admettre un résultat aussi contraire aux saines doctrines.
(1) Arrêt de la cour de Paris du 10 mai 1820 (Da!., 27, 2, 186).
124. Du reste, il faut prendre garde de confondre une simple proposition de vendre avec une obligation de vendre (1).
Quand un commerçant envoie une circulaire portant indication des articles qu'il vend et du prix, avec offre de les fournir et de les expédier, c'est là une simple proposition qui ne le lie pas : il peut vendre à d'autres acheteurs qui se présentent dans ses magasins (2), et ceux qui ont reçu sa circulaire ne peuvent s'en plaindre.
Mais si, par exemple, l'acte est ainsi conçu : « Je promets et m'oblige de céder à la commune de » Saint-Pierre de la Cour le presbytère, lorsque l'acte » de vente m'en aura été consenti, en me remboursant » de mes dépenses et déboursés » , c'est là une promesse obligatoire. La cour d'Angers n'a pu juger le contraire que par un véritable oubli des principes de la matière (3) ; ce qui me rappelle ce mot de Bretonnier : Qu'il faut faire peu de fondement sur la jurisprudence des arrêts, el qu'il est bien plus sur de s'en tenir aux principes (4).
425. Venons aux promesses de vendre synallagmatiques. Ces promesses valaient elles dans l'ancienne jurisprudence ?
En quel sens valaient-elles vente?
11 y avait sur ce point beaucoup d'obscurité et une grande divergence entre les arrêts el les auteurs.
Tiraqueau, conseiller au parlement de Paris, a rapporté, avec son inépuisable érudition (5), le senti-
(1) Pothier, n° 478. Suprà, n° 118.
(2) M. Pardessus, t. 2, p. 2t>4.
(3) Da!., 30, 2, 74. Arrêt du 27 août 1829.
(4) Sur Henrys, t. 2, p. 335.
(5) Bretonnier, toujours enclin à lancer l'épigramme contre les
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nient île tous les docteurs, qui veulent que la promesse de vendre ne soit pas équipollente à vente, et qu'elle se résolve selon les uns en obligation de passer contrat, ou, selon les autres, en dommages et intérêts. Ces docteurs sont très nombreux. On voit figurer dans cette nomenclature Philippe Dèce, Balde, Angélus, Salicet, lmola, Paul de Castro, Bartole, Alexandre, le prince des jurisconsultes de son temps, et une foule de célébrités aujourd'hui tombées dans le plus profond oubli (I).
Dumoulin, qui vînt après eux, proposa sur tout cela une distinction.
Ou bien les parties n'ont voulu s'engager à titre de vente et d'achat que dans un avenir plus ou moins éloigné, et alors autre chose est vendre et promettre de vendre ; ou bien leur volonté se réfère à un acte présent, contenant toutes les conditions substantielles de la vente, mais devant être corroboré par un acte futur; alors la promesse de vente est une véritable vente. Par exemple, je vous promets de vous vendre un tel immeuble, en conséquence de vous le livrkr au prix de tant, et de vous en passer contrat authentique sous le sceau d'un notaire de Paris, dans certain délai. Vous et moi nous faisons une vente actuelle, malgré l'acte futur (jui doit venir s'y joindre. Notre promesse réciproque porte sur quelque chose de présent. Je m'obligea vous livrer la chose. Celte chose, le prix et le consentement sont réglés à l'instant même, et tout aboutit à une vente irrévocable et définitive , si l'on veut mettre de côté d'inutiles circuits.
magistrats de son temps, prétendait que mcsiieurs ses ewjrèrcs avaient bien su se corriger Je ce défaut. ( Sur llenrys, t. '2, jt. 333, 334.)
(1) De rctracl. conc., ad. tit. fin., n"5 \ '2 et suiv.
« Hgec tamen sanè intelligenda sunl quandô partes » rémanent in terminis simplicis conventions de ven- » dendo, vel alio actu faciendo in futur uni, ilà quod in- » tentio partium et \erba dispositiva referentur ad ac- » tum de fuluro; secùs, si et verba obligativa et mens » referantnr ad actum prœsentem et omnia ad substan- )> tiam aclûs requisila prœstô sint; quia tune, licet » inseranlur verba sonantia in fulurum, ut promittola- » lem rem lanli vendere, tradere, et infrà tôt dies instruit mentum autlienticum sub tali sujillo , putà parisiensi, y> conficere, nihilominùs celebratur actus de prsesenti , » attenta intentione partium, dispositione et capacitate » materiœ subjectas (4). »
Ailleurs, dans une consultation, Dumoulin tient le langage suivant :
« Quandô omnia substantialia venditionisdepraesenti » intervenant, tune pactum de vendendo transit in vendi- » tionemde prœsenti et est actuedis venditio; quod si pro- » mitto me tibi obligaturum ad dandum decem, quod » siatim donatio perfecta est, et possum recta conve- » niri ad decem, causa vitandi circuitus (2). »
Celte distinction du prince des jurisconsultes français lit fortune dans plusieurs tribunaux et chez un grand nombre d'auteurs. Henrys l'adopta (3) en ces termes : « Il faut pourtant prendre garde de quelle
(1) Sur Paris, des Censives, § 78, glose 4, n° 82.
(2) Conseil 30, n° 7. On voit, par cet exemple que Dumoulin donne à l'appui de son opinion, en quel sens il entend que la vente est actuelle ; c'est en ce sens que le donateur peut être directement actionné ad tradilionem, pour éviter les circuits. Au surplus, dans l'espèce sur laquelle il émettait son avis comme avocat , la vente était présente, et les paroles du futur n'avaient été employées que pour apposer un terme à l'obligation. (Même conseil, n° 8.)
(3) Vol. 2, liv. 4, ch. 6, q. 40, p. 333, n° 4.
d sorte la convention est dressée; car si, au lieu d'une » simple promesse, on avait parlé de vente, c'est-à-dire » si on avait parlé en termes de présent, et non de fuy lur, l'acte serait valableet obligatoire, comme quand » on dit : vend dès à présent, et que la promesse de passer » contrat n'est que pour l'assurance. C'est une distinc- » lion qui a été remarquée par M. Charles Dumoulin, »
12G. On voit que Dumoulin et Ilenrys ne faisaient pas une grande concession en attribuant le caractère de vente à de pareils marchés. Dans les deux exemples qu'ils posent, la promesse ne porte que sur l'obligation de passer contrat authentique, mais auparavant il y a déjà vente formelle, soit verbale , soit sous seing privé; Ilenrys le déclare naïvement : « vend dès à pré- » sent , » et quant à Dumoulin, quoique son hypothèse n'ait pas la même ingénuité, elle n'arrive pas moins au même résultat. Car celui qui promet de livrer une chose (promitto talem rem... tradere ) se sert d'une promesse équipollente à celle de la vente, dont l'objet est de procurer la livraison d'une chose moyennant un prix. Si c'est là ce qu'on a appelé promesse de vendre, il faut convenir qu'on a nourri et perpétué une grande équivoque! car ces prétendues promesses de vendre, de pressenti, qu'on dit équipollentes à vente, ne sont autre chose que des ventes bien et dûment conditionnées (1), surtout dans l'ancienne jurisprudence, où le contrat de vente ne suihsait pas pour transférer le domaine à l'acheteur.
En veut-on de nouvelles preuves? qu'on consulte les
(1) Il y avait cependant quelques auteurs qui pensaient que ces ventes n'étaient pas parfaites tant que le contrat authentique n'était pas rédigé (v. suprù, nos 1S et 10). Ils supposaient que les parties avaient voulu faire dépendre leur engagement de la condition suspensive de la réduction d'un aele authentique.
arrêts rendus sous l'influence de la distinction de Dumoulin.
Un particulier avait vendu (i) une métairie moyennant un certain prix, avec la clause qu'elle serait arpentée au plus tôt, et qu'il en serait passé un contrat par devant notaire, lors duquel les parties conviendraient des termes du paiement. Le billet avait été signé par le vendeur et l'acheteur. Sur le refus du premier, il intervint le 12 janvier 1649, au parlement de Toulouse, un arrêt après partage, qui décida qu'un tel acte devait être exécuté, et qu'il en serait passé contrat (2). Mais n'est-il pas clair qu'il y avait ici vente parfaite exprimée dans le billet sous seing privé, et que la seule question à examiner était celle de savoir si la promesse de passer contrat authentique suspendait la vente, question qui se rattache bien plus à ce que nous avons dit ci-dessus, n°\d8 et 19, qu'à la portée des promesses de vendre? C'est cependant comme décision sur une promesse de vendre que cet arrêt est cité par Bretonnier.
C'est aussi dans le même sens que Brillon rapporte plusieurs arrêts intervenus sur des espèces semblables (3). Nous allons le laisser parler.
« Des conventions de main privée, de la main de la » demoiselle de Bassin, et du sieur de Bienassis, qui s portaient vente de pr/ESEnti , et qu'il en serait fait con- » trat, par avis d'avocats (ce qui pourtant n'avait pas » été fait), furent confirmées au parlement de Grenoble. » Par arrêt du 3 mars 1640(4), cette demoiselle l'utdé-
(1) Je me sers du mot employé par Bretonnier, sur Henrys. vol. 2, p. 334.
(2) Catelan, t. 2, liv. 5, ch. 4. Bretonnier, sur Henrys, vol. 2, p. 334.
(3) Dictionnaire des arrêts. V. Vente, n° 49.
(4) V. aussi Cliorier, dans sa Jurisprudence de Guy-Pape, p. 238, notes.
» boutée de sa requête par laquelle elle avait déclare le » changement de sa volonté, soutenant que cette vente » n'était pas parfaite.
» La simple promesse de vendre n'oblige pas préci- » sèment à la tradition de la chose; mais cela se résout i en dommages et intérêts. Toutefois il faut bien pren- » dre garde de quelle sorte la promesse est dressée; car i si on parle de temps présent, et non de futur, la pro- » messe est obligatoire..., etc.»
Boniface(l) est aussi préoccupé delà même pensée; car il appelle promesse de vendre un écrit par lequel une demoiselle Braqueti avait promis à VIe Broglia , avocat de Marseille, de lui vendre pour 1500 liv. un immeuble sis à Merveil, avec clause que les intérêts comptaient du jour de cette convention , et que l'acheteur s'obligeait à laisser jouir les fermiers, sauf à rédiger le tout en contrat authentique à première réquisition. Or, il e*t bien clair que ce traité contenait une vente actuelle, puisque le prix était dû dès le moment qu'il avait été passé et qu'il produisait intérêts. Il n'y avait là de promesse in fuinrum que pour la rédaction du contrat authentique.
Enfin citons un dernier arrêt pour achever de prouver que ce qu'on appelait promesse de vendre n'était pas autre chose qu'une vente actuelle, accompagnée de la promesse d'y joindre un acte authentique , afin d'avoir un acte portant hypothèque et exécution parée.
La marquise du Quesne passa avec le sieur Bosc un écrit sous seing privé, qui fut ensuite déposé chez un notaire, et qui était ainsi conçu :
• Propositions convenues entre madame la marquise du Quesne et M. Bosc pour l'achat de la terre et marquisat du Quesne. Le prix , '200,000 liv.
(4) T. 2, p. 213, liv. *, ch. 1.
» Pour les paiements,
» Le sieur Bosc se charge de la dette de madame de Clerambault. 63,000 liv. »
Suit l'indication de divers paiements.
Puis on ajoute :
« La jouissance à commencer au jour de Saint-Martin » prochain 1696.
» Fait double à Paris, ce 6 juin 1696. »
Bosc, ayant été invité par la marquise du Quesne à passer contrat authentique, crut pouvoir s'y refuser. En conséquence, il fut traduit devant les requêtes du palais pour se voir condamner à passer contrat dans les trois jours, et à payer les sommes portées dans l'arrêt fait double le 6 juin 1696. Par sentence du 4 janvier 1697, il fut décidé que Bosc passerait contrat, sinon que la sentence en tiendrait lieu ; en conséquence , qu'il paierait le prix convenu.
Sur l'appel, arrêt du parlement de Paris, du 19 juillet 1697, qui confirme la sentence.
On voit par cet arrêt, que citent tous les auteurs qui veulent appuyer la proposition, Promesse de vente équivaut à vente (d), que la promesse ne portait que sur l'acte authentique destiné à consolider la vente sous seing privé faite antérieurement. Ainsi donc, ce que l'on entendait par promesse de vente équivalente à vente, c'était une promesse de rendre authentique une vente déjà parfaite, mais passée sous seing privé.
128. A celte première confusion dans les termes vient s'en joindre une seconde.
Lorsqu'une promesse de vendre restait dans les li-
" (1) Brillon, loc. cit. Brelonnier, sur Henrys, vol. 2, p. 335. Fcrriéres ( v° Promesse de vente ), qui dit : « Promesse de vente » vaut vente » , appuie cette proposition sur cet arrêt, ainsi que sur la distinction a" Henrys et >ur d'autres décisions analogues.
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mites d'une simple promesse in futurum sans aucune obligation actuelle, c'était une grande question pour les jurisconsultes de savoir si elle devait se résoudre en dommages et intérêts, ou bien s'il en résultait une obligation de passer contrat (1). Ici se reproduisait la lutte dont nous avons parlé au n° 415. Henrys, Bretonnier (2), Boniface (3), Brillon (4), etc., tenaient que la promesse de vendre et d'acheter ne devait aboutir qu'à des dommages et intérêts. Mais le parlement de Paris , et en général la jurisprudence des arrêts, décidaient que le promettant était tenu de passer le contrat de vente (5). Alors, pour résumer en termes énergiques cette manière d'envisager les promesses de vendre, il arriva que plusieurs auteurs s'avisèrent de dire que la promesse de vendre une chose était clïectivement une vente. Pourquoi à leurs yeux était elle une vente? Écoulons Danty (G). « La promesse de v vendre une chose est effectivement une vente; car a elle est obligatoire de part cl d'autre, par la raison que » celui qui a promis de vendre est tenu de livrer ce qu'il a » vendu , et celui qui a promis d'acheter est tenu de le » payer. Quod ab initio sponlô scriptum aul in pollicita- » tione deduclum est, hoc ab invitis compleatur. » L. ult. C. ad S. C. Vellejanum.
Et Boiceau n'avait pas une autre pensée lorsqu'il
(1) Tiraq., loc. supràcit.
(2) Vol. 2, p. 33-2.
(3) T. 2, p. 213, liv. 4, ch.l.
(4) Dict. des Arrêts, v° Vente promise.
(5) La jurisprudence des arrêts juge sans distinction (disait Bretonnier, p. 334, loc. cit.) qu'une semblable promesse oblige celui qui l'a faite de l'exécuter et de passer contrat de la rente. Cependant Boniface cite un arrêt en sens contraire, rendu par le parlement de Provence, le 12 mai 1061.
(G) De la Preuve, p. 740.
donnait la rubrique suivante : « La -promesse de vendre » est une véritable vente» à ce passage de son ouvrage sur la preuve : « El quant à la maxime vulgaire qui » dit que l'on peut se départir d'un contrai qui n'est v pas encore parfait ni mis au net, elle ne peut être • opposée; car ceux-là se trompent qui croient que s cette maxime a lieu dans les conventions qui portent » promesse de vendre, louer, échanger, etc. , et qu'il » est permis de s'en repenlir, ce qui est entièrement » faux; car ces sortes de contrats sont parfaits entiêre- » ment, quoique, pour leur entière exécution, ils re- » quièrent un autre contrat. C'est pourquoi Bartole et » Balde les appellent des contrats innomés , dans lesquels » il n'est pas permis de se repenlir (1). »
Ainsi donc ces contrats, que Boiceau appelle innomés, et qui certainement ne sont ni un bail ni une vente, puisque la vente et le bail sont des contrats nommés (2), ces contrais, à qui il manque quelque chose pour leur entière exécution, ne sont assimilés par l'auteur à une véritable vente qu'à cause de leur force obligatoire (3)!
429. Concluons, en définitive, que, dass l'ancienne jurisprudence, quand on disait qu'une promesse de vendre était une véritable vente, on voulait dire seulement qu'elle était obligatoire, et qu'à l'instar de la vente, elle devait conduire à la tradition de la chose et au paiement du prix. Concluons encore que, dans un autre sens , on appelait promesse de vendre équivalente à vente la vente sous seing privé qu'on s'était
(2) Boiceau dit d'ailleurs lui-même, au n° 4, « que ce ne sont v pas des ventes, ni des baux. »
(3) M. Toullier explique aussi de cette manière la maxime : «La « promesse de vente vaut vente », t. 9, 463, 164, n° 92.
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obligé à rendre authentique. Ces locutions n'avaient pas un grand inconvénient, parce que, dans l'ancienne jurisprudence, la vente seule ne transférait pis la propriété, et qu'elle ne donnait lieu qu'à une action personnelle pour avoir la chose ou le prix, ce qui lui était commun avec la promesse de vendre. Toutefois, elles n'étaient pas parfaitement exactes. Dans le premier sens, il était faux que la promesse fût une vente véritable, puisque la chose restait aux risques du vendeur (1), tandis que s'il y eut eu vente, le risque eut été pour l'acheteur (2). Comment, en effet, la chose aurait-elle clé aux risques de l'acheteur, puisque, comme Boiceau en convient, le marché était incomplet, et qu'il fallait l'intervention d'un nouvel acte pour le consommer, savoir, ou un contrat , ou la tradition de la chose jointe à la numération du prix? Car, il faut bien y faire attention, c'est par abus de mots qu'on qualifiait de vendeur ou d'oclieieur celui qui avait promis de vendre, celui qui avait promis d'acheter. L'un ne pouvait devenir vendeur, l'autre ne pouvait être acheteur que par un contrat ou par la vente iacile résultant de la tradition et du paiement du prix (3). Dans le second sens, il était également faux d'appeler promesse de vente ce qui portail sur une vente parfaite.
Ainsi, il y avait dans tout ceci une double confusion, puisque, sous le premier point de vue, on appelait vente ce qui n'était que promesse de vente, et, sous le second point de vue, on appelait promesse de vente ce qui était réellement une vente parachevée.
C'est sous l'empire de ces idées qu'a été conçu
(I) Bretonnier, sur Ilenrys, t. 2, p. 331. Pothier, u° 479. (•>) Polluer, n« 308 et 479.
(3; Suprà, n° i 15.
notre article portant que la promesse de vente vaut vente, etc.
Si l'on veut chercher dans les travaux préparatoires du Code civil le sens qu'ont donné à cet article ceux qui l'ont rédigé, on est forcé d'en restreindre singulièrement la portée.
M. Porlalis disait dans son exposé des motifs : « La » promesse de vente vaut vente , lorsqu'il y a consen- » tement réciproque des deux parties sur la chose et » sur le prix.
» On trouve effectivement, en pareil cas, tout ce qui v est de !a substance du contrat de vente. »
M. Porlalis arrête là ses expressions laconiques; mais, comme pour leur donner un commentaire, il cite en note Cochin, t. 6, 4, 460 (1).
Mais, en recourant à ce que dit, sur ce sujet,
ce célèbre avocat, nous lisons : « Il est de principe
v qu'on n'est pas moins lié par un acte que l'on rédige
» et que l'on signe soi-même que par ceux qui se
» font en présence des notaires Si, par l'acte
» même, on s'oblige à en passer un autre par devant » notaires, l'acte pour cela n'est pas un simple projet, » c'est seulement une forme plus authentique que l'on
» promet d'y ajouter, mais dont on peut se passer
» // a été mille fois jugé qu'une promesse de passer contrat » de vente était obligatoire , quoiqu'il n'y eût aucun con- » trat passé en conséquence, et qu'il suffisait pour cela » que la promesse de passer contrat contînt les condi- * tions essentielles de la vente , substantialia contractûs ; » et lorsqu'une des parties a voulu secouer le joug d'une » pareille promesse , elle a toujours été condamnée à » l'exécuter. » Puis, faisant allusion à l'espèce sur la-
(1) Fenet, t. 14, p. 115.
quelle il écrivait, Cochin ajoute : « Ce n'est pas une i> simple promesse de passer contrat, c'est un acte » parlait par lui-même, qui contient une obligation o présente, absolue, sans retour, et à laquelle on a » seulement ajouté la promesse de le cimenter par un » acte devant notaires, si la dame de Mézières le récla- » mait. »
Si Cochin est le commentateur officiel de l'article 1589 du Code civil, qu'en résulte-t-il? que cet article, en décidant que la promesse de vendre vaut vente, n'entend dire rien autre chose, sinon qu'elle est obligatoire et (iue le vendeur peut être contraint, rectei vid, sans détour, à livrer la chose et l'acquéreur à solder le prix; en un mot, que l'art. 4589 ne renferme rien de plus que ce qu'ont voulu dire Boiceau et Danty que je citais tout-à-l'heure; car il y a parfaite conformité d'idées entre ces jurisconsultes et Cochin.
Mais l'art. -1589 a-l-il voulu que la simple promesse de vendre valût vente, en ce sens que, comme la vente, elle mît la chose aux risques de l'acheteur et l'en rendit de plein droit propriétaire?
A celle question je répondrai par une distinction. Ou la promesse de vendre est une promesse de passer un contrat ajoutée à une vente verbale ou sons seing privé déjà faite , et alors le risque pèse sur l'acquéreur dès avant la rédaction de l'acte authentique, car, comme le dit Cochin, il y a là contrat parfait, absolu, sans retour;
Ou bien la promesse de vendre ne vient s'ajoutei à aucune convention présente, et alors elle ne peut pas plus transférer de plein droit la propriété qu'elle ne faisait dans l'ancienne jurisprudence; car le Code n'a attribué à la promesse de vente que le caractère qu'elle avait dans l'ancien droit. Le nom de Cochin, invoqué par M. Portails, en est la preuve évidente. M. Grenier, I. 11
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orateur du Iribunat, vient la conlirmer, lorsqu'il dit : « L'usage de la promesse de vendre est aussi ancien » que la vente. Il n'y avait aucun inconvénient à le » conserver (4). »
Ce sentiment est aussi celui de M. Toullier.
« Il est bien évident, dit-il, que la simple promesse » de vendre n'a pas l'effet de transférer la propriété , » puisque celui qui promet seulement de vendrejn'a pas r> la volonté de s'en dépouiller actuellement. Il ne s'o- »bîigequ'à transférer par un nouveau contrat néces- » saire pour cette translation (2).
« La commission chargée de la rédaction du projet » de Code embrassa l'opinion des auteurs qui (dans » l'ancienne jurisprudence) pensaient que les promesses » de vente obligeaient précisément à passer contrat et à » livrer la chose. Elle s'exprime dans les mêmes termes » que les auteurs : la promesse de vente vaut vente , sans » s'apercevoir que cette maxime manquait absolument » d'exactitude, sous l'empire des nouveaux principes, >< qui veulent que la propriété s'acquière et se trans- » fére par l'effet des conventions, notamment par la » vente, encore que la chose n'ait pas été livrée.
» Ainsi, la première vente, quoique non suivie de » tradition , prévaut toujours sur la seconde, môme » suivie de tradition, parce que le vendeur n'a pu » transférer un droit qu'il n'avait plus.
Au contraire, la vente postérieure à la promesse » de vendre, même authentique , est valide parce que * la propriété ayant, nonobstant cette promesse, con- » tinué de résider sur la tète du vendeur, il continuait » aussi d'avoir le pouvoir de la transférer à un acquév icui de bonne foi, sauf à celui en faveur de qui la
(1) Fenet, t. J4, p. 189,
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» promesse avait été laite de former une action en 9 dommages et intérêts contre le vendeur (1), »
Kn conséquence, M. Toullier décide que la maxime La promesse de vente vaut vente n'est absolument vraie que lorsque la promesse est suivie de tradition et de possession; sans quoi , dit-il, « il est certain que la pio- » messe de vente ne peut avoir les mêmes effets que la » vente (2). »
En suivant tous les progrès de l'ancienne jurisprudence, en recherchant l'origine de l'art. 1589, et en descendant dans la pensée de ceux qui l'ont rédigé, il me paraît impossible de ne pas adopter l'opinion de M. Toullier (3). D'ailleurs, si l'on voulait prendre à la lettre les paroles de l'article 1589, si on ne les éclairait pas par les précédents qui ont servi à sa rédaction, on se trouverait entraine dans les conséquences les plus fausses et les plus contradictoires avec la volonté formelle des parties. Il est déraisonnable de soutenir que la propriété est transmise de plein droit et actuellement à 1" acheteur, lorsque le pacte intervenu entre les deui promettants (ait expressément dépendre la translation du domaine d'un fait futur, d'un fait que les contractants n'ont pas voulu actuellement consommer.
(ïi T 9, p. 105.
(3 Je m'aperçois que M. Duranton est d'une opinion contraire ( t. 16, n° ol ). Il veut que la simple promesse de vente transfère la propriété, et, pour arriver à ce résultat, il lui suffit de prendre à la lettre I art 1589 Comme cet auteur n'a abordé aucun des arii:ts que je viens de passer en revue, je ne crois pas devoir rien changer ( quant à présent da moins) à ma manière de voir, (jb me parait reposer sur des bases difficiles à ébranler; savoir : d'un côté la raison, la force des choses et la volonté précise des < ontr niants, qui ne saurait être révoquée en doute, et dont on ne tienl aucun compte dans le système de M. iHuanton; de l'autre, l'origine de l'art. 1 JSU.
Ce sentiment semble pouvoir se corroborer d'un arrêt de la Cour de cassation du 22 décembre 1813 (i). Le 26 thermidor an xiii, le sieur Deslon s'oblige à payera Sahuguet, dans le délai d'un an, 5, 150 fr., et, à défaut de paiement, de lui consentir une vente de six pièces de terre désignées dans l'acte, suivant l'estimation qui en fut laite par des experts. On voit que c'était là une promesse de vente dans laquelle il V avait consentement sur la chose et sur le prix. Mais enlrainait-elle translation du domaine de la chose? Une pareille idée ne fut pas même proposée, et, sur la question de savoir à compter de quelle époque Sahuguet était devenu propriétaire, il fut jugé par l'arrêt précité que c'était à compter d'un jugement du 30 août 1814, portant envoi en possession des immeubles vendus.
131. Mais, sous les autres rapports, la promesse de vendre synallagmatique doit être assimilée à la vente. Ainsi il a été jugé par la Cour de cassation que c'est à partir de l'acte notarié, passé en conséquence de cette promesse, que court le délai de deux ans dans lequel doit être intentée l'action en rescision de celte vente (2).
Cet arrêt me paraît irréprochable. 11 est fondé sur la combinaison exacte des art. 1589 et 1676. En elfet, la promesse de vendre et d'aduler produisant une obligation de livrer la chose et de payer le prix, c'est du
(1) Dal., Enregist., p. 143. Rép., Vente, p. 538, cul. 2.
(2) Arrêt du 2 mai 1827 (Dal., 27, 1, 226). Je remarque ici peu de précision dans l'exposé des faits donné par l'airètiste. En rendant compte de l'arrêt de la cour de Paris qui donna lieu au pourvoi , M. ûalloz appelle vente l'acte primitif sous seing privé (25, 2, 252). Au contraire, en rendant compte de l'arrêt de la Cour de cassation, il l'appelle promesse de vente. Infrà, n° 822.
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jour où elle a été passée que s'ouvre l'action pour s'en faire décharger.
132. Puisque la promesse de vendre est équipollente à la vente, il faut dire qu'elle est susceptible des mêmes conditions suspensives c» résolutoires que fa vente. 11 est même assez ordinaire qu'elle soit conditionnelle.
On trouve dans le recueil des arrêts de la cour royale de Colmar une espèce dans laquelle la promesse de vente était subordonnée à la condition suspensive que l'un des contractants épouserait la fille de l'autre (1).
Voici d'autres exemples.
Un sieur Pelisson lit au sieur Commandeur une prouesse de vendre ainsi coneue : « Si le sieur Pelisson se » décide à aliéner la terre qui lui reste au lieu dit Mo-
laid-Bresson , il promet d'en passer vente au sieur » Commandeur par préférence et a l'exclusion de tous » autres, au prix de 1,100 fr, »
Au mépris de celte promesse, Pelisson vendit ce même immeuble au sieur Carriol.
Informé de ce fait, Commandeur dirigea une action en revendication contre Pelisson et contre Carriot. Par ;urèt du 23 mai 1829, la cour royale de Grenoble décida que la promesse de vente passée à Commandeur n'était pas une promesse du genre de celle dont s'occupe l'art. 1589 du Code civil; que, dans tous les cas, elle serait nulle sous ce rapport, comme soumise à une condition potestalive de la part de l'obligé ( article 1174 Code civil); qu'on ne pouvait la considérer que comme accordant à Commandeur un droit de préférence, se résolvant en dommages el intérêts (art. 11 42 Code civil) (2).
(1) Arrêt du 18 mai 1813, t. 10, p. 329.
(2) Sirey, 29, 2, 177.
Le dispositif de cel arrêt est à l'abri de toute critique; mais les motifs sur lesquels il se fonde ne sont pas admissibles. Il n'est pas vrai que la condition Sije me décide à ediéner soit purement potestative de ma part, et fusse tout-à-fait dépendre l'obligation de ma volonté. Je peux être forcé par mes affaires à aliéner, nés créanciers peuvent m'y contraindre, une convelance pt ut m'y décider. Or, si je prends celte résolution , je serai tenu envers vous de vous vendre, je ne pourrai vendre qu'à vous, je ne pourrai paralyser l'obligation qu'en ne vendant pas, et je serai dans l'obligation de vous vendre si je me décide à vendre (1). Il y a une grande différence entre une pareille promesse et celle qui contiendrait la condition si je veux(2). Celle-ci est purement potestative; rien n'entrave mon caprice. Je suis maître de vouloir ou de ne vouloir pas aliéner; si je me décide à aliéner, je suis libre de ne pas vous vouloir pour acheteur; il n'y a pas de lien de droit. Les -choses sont fort différentes dans l'hypothèse jugée par la cour de Grenoble.
La cour l'a si bien reconnu, que, par une contradiction évidente, elle a donné pour sanction à l'obligation une condamnation en des dommages et intérêts. Si la promesse eût été purement potestative, aurait-elle pu sortir de sa nullité radicale pour servir de base à une indemnité?
La seule manière de considérer cette affaire, c'était de reconnaître que la promesse liait Pelisson, mais que, ne produisant pas une transmission immédiate de la propriété comme l'aurait fait une vente, Pelisson était resté propriétaire et avait pu vendre Carriot; que
(1) Sitprà, n" 52.
(*2) Suprà, n 31,
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néanmoins, n'ayant pas rempli son obligation de faire, il y avait lieu à des dommages et intérêts (I).
Une espèce ;'» peu près semblable s'est présentée devant la Cour n'a cassation dans l'affaire suivante :
Par acte sons seing privé <ln 13 octobre 18*2 1 , Dardillac promet de vendre à la veuve Dardillac, femme Bouiv, et celle-ci promet d'acheter au prix de 1 .<» ><» fr. , une écurie avec fenil et un jardin , sous condition que la vente n'aura lieu que le 14 décembre prochain, si à cette époque Dardillac en est encore propriétaire , car s'il lui arrive de vendre la maison dont ces objets sont une dépendance , il pourra comprendre ces objets dans ladite vente , et alors ces présentes demeureront nulles et non écrites.
Le sieur Dardillac ne vendit pas sa maison. Il voulut dès lors donner suite à la promesse de vente de l'écurie, et demanda le prix à la femme Bouié.
Celle-ci soutint que la promisse était nulle, comme faite sous condition potestalive de la part du vendeur.
Le 18 août 4820, arrêt de la cour de Poitiers, qui prononce la nullité de la promesse.
On est étonné de trouver une pareille décision dans la jurisprudence d'une cour souveraine, d'ailleurs très éclairée. Les notions les plus élémentaires du droit suffisent pour déterminer le caractère de la condition apposée à la promesse dont il s'agit, condition évidemment mixte, puisque Dardillac ne pouvait vendre sa maison qu'en trouvant un acheteur dans le délai de deuxmois.
Aussi, sur le pourvoi, cet arrêt fut-il cassé par décision de section civile de la Cour de cassation du 17 décembre 1828(2).
(1) Sitfjr'i. nn 1c0. Opinion de M. Toullier. (*>) Dal., 29, 1,67.
133. De même que la promesse de vendre peut être conditionnelle, de même elle peut être à terme.
On vient d'en voir un exemple dans l'espèce précédente. Le sieur Dardillac avait promis de vendre dans le délai de deux mois ; la vente ne devait avoir lieu que le 14 décembre.
Ce n'est donc qu'à compter du 14 décembre que Dardillac pouvait exiger le prix, et que l'acquêtcresse aurait pu exiger la tradition.
La cour décida qu'une pareille clause était valable, quoique Me Odilon Barrot eût soutenu le contraire dans l'intérêt de la veuve Bouré (1)
134. Si les parties veulent se désister d'une promesse réciproque de vente, elles en sont maîtresses, et Tonne saurait considérer ce désistement comme une rétrocession de la propriété; les tiers qui auraient hypothèque générale sur tous les biens de celui à qui la promesse aurait été faite ne pourraient s'en plaindre; s'ils prétendaient que leur hypothèque, soit légale, soit judiciaire, suit l'immeuble dans les mains du promettant désormais affranchi de son obligation, ils seraient infailliblement repoussés; car l'immeuble n'a jamais été la propriété de leur débiteur. M. Duranton n'a soutenu le contraire que parce qu'il est imbu de la fausse idée que la promesse de vente transfère toujours la propriété, comme la venle même (2).
Si celui à qui la promesse a été faite ne se présente pas à l'époque indiquée pour passer contrat , il faut distinguer s il y a un terme indiqué, ou bien si la convention ne porte pas de délai.
Dans le premiers cas, la convention est résolue de plein droit et le promettant est dégagé.
(l)Dal.,/oc.r&
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Dans le second cas, il faut suivre la marche que nous avons iracée au n° 1 17.
Si la promesse de vente a été faite avec des arrhes, chacun des contractants est maître de s'en départir ;
Celui qui les a données en les perdant, et celui qui les a reçues en restituant le double.
SOMMAIRE
135. Quand la promesse de vente a été faite avec des arrhes, elle
n'est pas obligatoire. A quelles conditions il est permis do s'en départir.
136. Si la chose vient» périr, 4es arrhes doiventêtre rendues. Il
en serait de même si les parties renonçaient à la promesse par un mutuel consentement.
137. Lorsque la promesse est exécutée, le arrhes s'imputent sur le
prix.
138. Ce n'est pas seulement la promesse de vente qui peut êlre
faite avec arrhes; c'est encore la vente elle-même. Influence des arrhes sur le contrat de vente dans le droit romain. Exposé du droit antéjuslinien suivi dans les Gaules jusqu'en H 15. Les arrhes sont un signe de la perfection de la vente, et les parties ne peuvent en discéder. Justinien transforme les arrhi s en dédit. Réfutation des auteurs qui ont nié ce point.
139. Exposé de l'ancienne jurisprudence. Opinion de Domat, de
Maynard, de Pothier. Textes des coutumes. Arrêts sur la matière.
140. État des opinions sous le Code civil. M. Grenier, orateur du
trihnnat, annonce que les arrhes, en cas de vente, ne sont qu'un dédit. Mais avis contraire de MM. Malle ville, Pardessus, Delvincourt, Duranton. Arrêt de Col mtr neutre sur la question. Autre arrêt plus concluant, dans le sens de Pothier.
141 . Ce qu'il faut penser au milieu de ce conflit. D'abord, dans le
doute, on doit supposer plutôt qu'il y a eu promesse de
vente que vente consommée. Quid s'il est prouvé que la
vente a eu lieu? Distinctions.
142. Si la vente est soumise à une condition suspensive, les arrhes
ne sont qu'un dédit. Critique d'un arrêt de Colmarde 1813. \lio. Si la vente estsoumiseà une condition résolutoire potestative,
les arrhes ne représentent que des dommages et intérêts.
Raison spéciale de cette solution.
144. Quid du cas où la vente est pure et simple ? Première espèce,
dans laquelle on suppose qu'il s'agit d'une vente d'immeubles. Résolution que les arrhes ne sont qu'un à-compte sur le prix.
145. Deuxième espèce, dans laquelle il s'agit de vente de meubles.
Même solution. Réponse à l'analogie qu'on voudrait établir entre la vente et la promesse de vente.
135. Notre article forme ''exception au principe posé dans l'art. 1589. Il veut que, lorsque la promesse de vente a été faite avec des arrhes, elle cesse d'être obligatoire si l'une des parties désire s'en départir. Tout ce qui résulte de cette rupture du contrat, c'est que si celui qui se désiste est aussi celui qui a donné des arrhes, il les perdra; si, au conlraire, c'est celui qui les a reçues, il rendra le double (1). Tel est l'effet que la loi attache de plein droit à la stipulation d'arrhes. Il est néanmoins permis aux parties de régler d'une manière différente, par une convention expresse, les conséquences de cette stipulation (-').
Ainsi donc, lorsque la promesse de vente est faite avec arrhes, elle reste en suspens tant que les parties ne sont pas sorties des termes d'une simple promesse pour faire un contrat de vente définitif. Il y a toujours
(1) Disc du tribun Faure. Fenet, t. 14, p. 153.
(2) M. Portalis, Exposé des motifs. Fenot, t. 14, p. 115.
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lieu nu repentir, et le promenant et l'aceeplant sont censés «'tic conwnus que le défaut d'exécution se résoudrait en simples dommages et intérêts, dont les arrhes sont la mesure.
130. Si la promesse devenait inexécutable parée que la chose aurait péri, ou par tout autre événement de forée majeure, les arrhes devraient être rendues (1).
Il en serait de même si les parties renonçaient à la promesse par un mutuel consentement (2).
137. Lorsque la promesse est exécutée, la somme donnée pour arrhes s'impute sur le prix.
138. Ce n'est pas seulement la promesse de vendre qui peut être faite avec arrhes, il arrive quelquefois que l'on en ajoute à la vente elle-même; c'est même ce qui arrive souvent dans les foires (3), dans les marchés publics, et dans les ventes de denrées, de bestiaux et autres objets mobiliers.
On demande quelle est l'influence des arrhes sur le contrat de vente.
Dans le droit romain, tel qu'il existait avant Juslinien , les arrhes (i) étaient considérées comme une preuve de la perfection de la vente, et jamais comme un moyen d'échapper aux actions qu'elle produisait. « Quod arrhae nomine datur, dit Caïus dans ses Insti- » tûtes (5), argunn ntum est emplionis et venditionis v contractée; » et c'est ce que répète en d'autres termes le même jurisconsulte dans la loi 35, Dig. De vont. empt. — Lt evideiniù.s proburi pos.sit convenir! de pretio.
(1) M. Delvincourt, t. 3, p. 134, noies.
(2) Cujas, sur a loi 17, G. De fide inst.
(,'$) Voyez -en un exemple, Répert., •/ Vente, p. 49i, col. 2, n" 3.
(4) Voyez, inrla dation d'arrhes, Cuj.is, Observ., liv. 11, cap. 17, el sur la loi 17'jCod. De fuie inst.
vo) Com. 3, n* 139.
Cette règle de droit était conforme au sens étymologique du mot arrha; car il vient du grec àppabàn (reliquutn). C'est pourquoi on l'employait pour signifier, /// reliquum reddalur (1).
Tantôt les arrhes consistaient en argent, tantôt en un objet mobilier, comme par exemple un anneau (2). Quand elles consistaient en argent, on les imputait sur le prix; dans le second cas, on répétait la chose après que le contrat avait éié exécuté (3).
Et comme le contrat, dès qu'il était formé, ne pouvait se dissoudre sans un mutuel dissentiment, il en résultait que l'un des contractants ne pouvait pas, même en sacrifiant les arrhes ou leur valeur,, revenir sur la vente qu'il avait consentie (4). Nous voyons cette jurisprudence pratiquée dans les Gaules et dans l'empire d'Occident, soitparles capilulairesdeCharlemagne(5), soit par la loi des Bavarois (6) et des Wisigolhs (7), soit par le témoignage d'Yves (8), qui devint évêque de Chartres en 1090, et qui mourut en 4115 (9).
C'est une grande question parmi les interprètes, de savoir si Justinien n'a pas modifié ce point de droit, et
(1) Varron, De linguà latinâ, iv, 36. Pothier, Pand., t. 1, p.
(2) Illpien, 1. 11, §6. De ad. empt. Pline, 1. 33, cl.
(3) Même loi. Voët, De coni. empt. , n° 25. Pothier, Vente, n° 507.
(4) Ducaurroy, Inst. expliq., t. 3, n° 1035.
(5) Lib. 5, c. édit. de B.iluze, t. 1, p. 901 : «Qui arrhas de- » derit. pro quacumque re , pretium cogatur implere quod placuit » emptori. »
(6) T. 15, c. 10. M. de Savigny (Hist. du droit au moyen âge, t. 2, p. 72).
(7) Lib. 5, t. tf, c. 4. Sur cette loi, voyez M. de Savigny, foc. cit., p. 54 et suiv.
(8) Part. 16, c. 286.
(9) V. M. de Savigny, loc. cit., p. 246.
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s'il n'a pas voulu que les parties pussent se dispenser d'exécuter la vente même parfaite, l'une en perdaj I les arrhes qu'elle a données, l'autre en restituant le doulde de eelles qu'elle a reçues. La discussion s'est vivement engagée à eet égard sur le prœmium du Tit. des lnsl De conl. empt. Cynus, Alberic, Salicet, Gumès, Zazius et Fachinée (1) tenaient l'affirmative, et celte opinion est reproduite par M. Ducaurroy, dans son excellent ouvrage les Institutes expliquées. Il croit que les arrhes qui, dans l'ancien droit, indiquaient toujours un contrat l'orme, et étaient un lien de plus pour son exécution , ont pris dans la législation de Juslinien le caractère d'un dédit (2).
Au contraire, Veissembach (3;, Vinnius (4), Polluer (5J, Despeisses (6), Voët (7), Guyol (8), et enfin Cujas (9), d'accord avec liartole, Paul de Castro, Fabius de Monte, etc., rejetaient ce sentiment. Ils disaient qu'il fallait distinguer deux espèces d'arrhes, dont une servait à indiquer une vente parfaite , tandis que l'autre n'était qu'une sorte de dédit ou de peine établie contre quiconque refuserait de conclure une vente convenue, mais encore imparfaite; que c'était seulement dans le cas où le marché avait élé proposé, mais non conclu, qu'il était permis, d'après les textes de Juslinien, d'en discéder, moyennant la perte ou la restitution des arrhes; mais qu'il en était autrement
(1) Cota., lib. 2, c. 28. Il e^te tous les auteurs.
(2) T. 3, ii° 1036.
(3) Parât, sur le tit. De cont. empt., n* 9.
(4) Sur le tit des tust., De cont. empt. (.)) Vente, u° 508.
(6) T. 1, p. 44, col. 2.
(1) De cont. empt., ix° 25.
(8) Au Ré|>., v° Vente.
(U) Sur la loi 17, au G. Dejide i'ist.
quand la vente était parfaite; qu'alors, l'acheteur pouvait être contraint à payer le prix , et le vendeur à livrer la chose , sous peine de tous dommages et intérêts.
La première opinion me paraît préférable à la seconde, et je n'hésite pas un instant à l'adopter.
Cujas, Vinnius, Pothier, etc., ne peuvent , en effet, soutenir leur distinction qu'en corrigeant arbitrairement le texte des Institutes, ou du moins en détournant le sens naturel des mois (1). Mais, pris en luimême et sans arrière-pensée, ce texte est clair; il ne présente aucune ambiguité. Ii embrasse expressément les ventes parfaites et les ventes imparfaites , et il attribue le même effet aux arrhes ajoutées aux unes et aux autres. Je dirai donc avec Fachinée : » Et cum iis legi- « bus specialiter, in proposito casu , decisum sil, et v salis clarè , quid staluendum, non puto interpreta- » tione ne disputatione hanc rein in dubium revocari » posse (2) . »
139. Dans l'ancienne jurisprudence, Domat se formait sur les arrhes une opinion conforme au sens que nous donnons aux décisions de Justinien. « S'il n'y a » pas de convention expresse qui règle quel sérail l'ef- » fet des arrhes contre celui qui manquera d'exécuter » la vente, si c'est l'acheteur, il perdra les arrhes, et si » c'est le vendeur, il rendra les arrhes et encore au- » tant (3). »
Maynard (4) envisageait aussi la chose sous le même
(1^ Le texte porte : SU'e in scriptis sive non scriplis vemliiio celebrata est. Vinnius l'interprète comme s'il y avait celeùrari capta est. I! explique adimplcre dans le sens de per/ïccre. Pothier adopte aussi ces deux interprétations (Vente, n°503). Mais n'est-ce pas deviner plutôt qu'expliquer ?
(2) Cont., lib. 2, c. 28.
(3) P. 40, col. 2, n° 5.
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point (le vue, lorsqu'il disait : » Autre chose est des ari riws baillées à une vente, lesquelles quittant, l'acheteur i demeure quille du surplus; autre chose d'une somme » baillée en commencement de paie, auquel cas l'acheteur » peut être contraint de parfaire le contrat. »
D'où il suit que, suivant ce savant magistrat, ce qui était donné à titre d'arrhes était chose bien différente de ce qui avait été donné par forme d'à-compte sur le prix.
D'un autre côté, on sait ce que pensait à cet égard Pothier, dont l'autorité est si grande, parce que son esprit est si juste , si net , si précis (1).
Quant aux coutumes, voici ce que j'ai trouvé sur notre dillicullé.
L'art. 1U7dela coutume de Bar portait : « Vendeur » devin ne sera tenu de le garder plus de quinze jours, » et perd l'acheteur ses arrhes s'il ne le prend dans le- » dit temps, soit que le dit vin soit revendu ou non, etc. i
L'art. '278 de la coutume de Laon disait aussi :* « Marchandises vendues se doivent lever dedans vingt • jours, s'il n'y a autre convention, et, à faute de le » faire dedans ledit temps, sont les arrhes perdues, et » peut le vendeur faire son profil ailleurs de sa mar- » chandise. »
Enlin , la coutume de Reims avait une disposition semblable : « Tous acheteurs de vin et autres marv chandises doivent, dans vingt jours après l'achat, le-
(1) Pothier est cependant tombé, en Allemagne, dans une grande défaveur. Mais elle ne fera jamais , en France, beaucoup de pro- . paire que (comme l'a dit M. le comte de Maistre) nous tenons avant tout à la justesse d'esprit, et que Pothier est éminemment doué de cette qualité, quoiqu'il laisse beaucoup à désirer sous le rapport de* connaissances historiques et de la profondeur philosophique si recherchées des Allemands. V. du reste préface, n° 1.
» ver ladite marchandise; autrement les arrhes seraient y> perdues , et ne sera tenu le vendeur de la délivrer, s'il n ne lui plaît. »
Jusqu'ici tout semble favoriser le système qui considère les arrhes comme un dédit; mais l'arlicle de coutume de Reims ajoute le § suivant, qui déroute cette idée : « Néanmoins sera au choix du vendeur de » poursuivre son acheteur pour raison de ses dorama- » ges et intérêts. »
Et l'on trouvait le même usage établi sous l'empire des coutumes de Sens (art. 256), de Châlons (art. [218) et d'Auxerre (art. 141) (l).
Ainsi donc, malgré les arrhes, il est au choix du vendeur de poursuivre l'acheteur en dommages-intérêts! les arrhes ne sont pas la mesure de la réparation à laquelle le vendeur a droit! il peut exiger de l'acheteur l'accomplissement d'une obligation plus étendue!!!
Mais s'il peut demander quelque chose de plus que les arrhes, si les arrhes ne sont pas la limite à laquelle ses prétentions doivent s'arrêter, il faut donc en conclure que son droit n'a d'autres bornes que celles que lui donne le contrat; dès lors, il peut demander l'exécution de la vente, et préférer à la résolution l'action personnelle, qui a pour but de forcer l'acheteur à prendre livraison. En d'autres termes, les arrhes n'ont plus le caractère de dédit; cette conséquence me paraît d'une évidence frappante.
Et il ne faut pas s'etonner de voir dans nos coutumes des habitudes si contraires aux idées que Justinien s'était formées de la vente avec arrhes ; car on sait
(1) Art. 400. V. infrà, n05 075 et 680, quelques inductions nouvelles tirées de ces coutumes.
que le droit antéjuslinien était suivi à cet égurd dans les Gaules, qu'on en trouve des traces vivantes jusque dans le douzième siècle (1), et qu'il est naturel qu'il se soit conservé dans la plupart de nos provinces pour former les usages locaux, qui ont servi de base à la rédaction des coutumes (2).
J'ignore où Vinniusel Pacius ont trouvé qu'en France on suivait l'opinion qui transformait les arrèls en dédits; ces auteurs étrangers ont mal connu sans doute nos coutumes, dont les textes, précités, sont positifs pour condamner leurs assertions; ils ont peut-être cru sur parole quelques au leurs qui, comme Domat ou Maynard, auront professé les doctrines contenues dans lalégislation de Justinien.
Pour ce qui concerne la jurisprudence, elle n'offre que de rares monuments, et encore sont-ils peu concluants.
Boniface rapporte un arrêt ',du parlement de Provence du 14 juin 1G45, dont il rend compte en ces termes:
« Si un marchand ayant convenu par acte public, » avec un»autre marchand, de lui acheter une grande » quantité de peaux qui devaient être livrées dans un ■ certain temps, en payant le prix accordé et donné » 24 écus d'arrhes, devait perdre les arrhes, sur la de- » mande qu'il fit des 24 écus longtemps après le terme » expiré.
(1) Suprà, n° 138.
(*2) Il no faut pas confondre avec les arrhes le denier à Dieu, que Pothier appelle, à tort, le denier d'adieu, et qu'il considère connue arrhe symbolique (Vente , n° 510). Le propre des arrhes est de toujours s'imputer sur le prix, tandis que le denier à Dieu ne s'imputait jailli us, et était considéré connue un léger présent, ou bien devait être converti en un usage pieux. (Boucher d'Argis. Répert. de M. Merlin, v° Denier à Dieu.)
» Par arrêt prononcé par le premier président de » Mesgrigny , le demandeur fut débouté de sa requête, » quoiqu'il soutînt qu'il avait requis verbalement , avant » le terme , le vendeur de lui livrer lesdites peaux , en » payant le prix, ou de lui rendre les arrhes. L'arrêt » fondé sur la loi Quicumque, § 15, Dig. De inst, » act. (i). »
Cet arrêt est à peu près neutre sur la question , puisqu'il est intervenu dans une espèce où le vendeur s'était contenté de l'indemnité des 24 écus donnés à titre d'arrhes, et n'avait pas poursuivi plus avant l'exécution. Je n'ai connaissance d'aucune autre décision rendue sur la matière (2).
Que faut-il décider sous le Code civil
D'après un passage du rapport de M. Grenier , tribun, au corps législatif (3), il semble qu'on doit décider pour *es arrhes qui accompagnent la vente , ce que décide l'art. 1590 pour les arrhes qui accompagnent la promesse de vente.
« Les idées n'étaient pas fixées à ce sujet, dit-il. > Les usages variaient (-4); il ne pourra plus à l'avenir x y avoir de difficulté. La délivrance et la réception des » arrhes déterminent le caractère et l'effet de l'engagex ment en le réduisant a une simple promesse de vendre, » dont on pourra se désister sous les conditions établies » dans l'acte. »
Et en effet, peut-on ajouter, si une promesse de vente, réciproquement obligatoire, d'après l'article
(1) T. 2, p. 212, Arrêts de Provence. Cette loi ne me parait guère concluante.
(2) V. Brillon, Dict. des Arrêts, \° Arrhes. Il n'indique aucun
autre arrêt.
(3) Fenet, t. 14, p. 319. .
(4) Les usages! c'est aller trop loin. M. Grenier eut ete plus exact en disant ; Les opinions variaient. (V. numéro précédent.)
1589 du Code civil, cesse de l'être quand il y a des arrhes ajoutées, pourquoi la vente ne perdra-t-elle pas
son caractère d'irrévocabilité dans le moule cas 1 Pourquoi n'y sous-enlendrait on pas la condition de pouvoir se repentir?
Néanmoins, M. Pardessus, d'accord avec M. Malleville (1), a reproduit l'opinion de Polluer sans la discuter.
Il prend son point de départ dans la distinction entre les arrhes données comme assurances d'une vente projetée , et les arrhes données pour gage et plus grande assurance d'un marché conclu (2).
M. Delvineourt est du même avis. Après avoir exposé le point de droit relativement aux promesses de vendre, il ajoute : « Secùs , même si c'était la vente » (qui fût accompagné d'une stipulation d'arrhes), il » ne serait plus au pouvoir des parties de s'en désister. » Les arrhes seraient considérées comme un à-compte sur » le prix, ou comme un gage de la sûreté du paiement , » si elles consistaient en un corps certain.
»Mais, dans le doute s'il y a eu vente ou simple » promesse , dès qu'il y a eu des arrhes, on doit présu- » mer plutôt qu'il y a eu simple promesse (3). »
M. Duranlon suit l'opinion de M. Delvineourt (-4). Il ne voit pas de difficulté à dire, du moins sous le Code, que dans les ventes conclues ou arrêtées, la dation d'arrhes n'autorise pas les parties à se dédire; car l'art. 1500 ne donne le caractère de dédit qu'aux arrhes données dans les promesses de vente (5).
(l)Sur l'art. 1590.
(3) T. 3, p. 134, notes.
(5) Quand M. Duranlon dit qu'il ri y a pas de difficulté u
Un arrêt de la cour de Colmar, du 19 juin 4844 (i), a été souvent invoqué comme confirmant la première partie de l'opinion de M. Delvincourt , et comme infirmant la seconde ; mais cette citation n'est pas exacte. L'arrêt dont il s'agit est intervenu dans des circonstances particulières, qui ont mis la cour à même de penser que ce qui avait été donné par l'acquéreur était un à-compte sur le prix , et nullement des arrhes, ce mot n'ayant pas été prononcé par les parties. On se trouvait ramené au point de vue exposé par Meynard.
Voici les faits : Sengel , de Strasbourg, vend à Daniel Kretzinger, boucher dans la même ville, une vache grasse ; Kretzinger promet de la retirer à Pâques suivant, moyennant une somme de 1,416 fr., sur laquelle (est-il dit dans le fait retenu pour constant par le jugement du tribunal et non dénié ) , sur laquelle il a payé 24 fr.
Au moment de prendre livraison, il survint une baisse subite et considérable dans le prix des besliaux. Kretzinger se présenta chez Sengel dans la semaine de Tâques pour lui annoncer qu'il renonçait au marché, en consentant à perdre les 24 fr. D'après son système, il n'y avait qu'une simple promesse de vendre, fortifiée par la numération de 24 fr. d'arrhes; et dès lors il croyait pouvoir s'en dégager, conformément à l'art.
relie manière de voir, il ne tient pas assez de compte de la législation de Justinien, des opinions divergentes que nous avons rapportées sous l'ancienne jurisprudence, de la doctrine de M. Grenier, organe du tribunat, et il tranche la question avec trop de promptitude.
(1) Cet arrêt est rapporté d'une manière très incomplète dans Sirey (15, 2, 10). La date en est, de plus, mal indiquée. On le trouve rapporte textuellement dans le recueil des arrêts de la cour royale de Colmar, t. 40, p. 127.
CIIAP. I. DE LA VENTK. (àRT. 1590.) 181
1590 du Code civil, d'autant que, suivant un usage, attesté dans un acte de notoriété délivré par les bouchers de Strasbourg et deColmar, < les achats de besi tiaux se faisaient, soit au marché, soit chez des par- » ticuliers , moyennant des arrhes, de sorte que le mar- » ché pouvait èire résilié en renonçant aux arrhes ou » en les doublant. »
Sengel prétendit, au contraire, qu'il y avait eu vente parfaite; que les 24 fr. avaient été donnés à titre d' à-compte sur le prix et non pas à titre d arrhes; qu'ainsi l'art. 1590 n'était pas applicable; que le certificat donné par les bouchers de Coluiar et de Strasbourg ne pouvait être d'aucune considération; car, pendant le blocus, presque tous avaient fait des marchés semblables à celui dont Kretzinger demandait l'annulation , et leur intérêt était le même pour s'en dégager. Il concluait, en conséquence, à ce que son adversaire retirât la vache, en soldant le reste du prix.
Le tribunal de commerce de Strasbourg, considérant qu'il v avait eu vente parfaite; que la propriété avait été transférée, conformément a l'art. 1583; que Kretzinger reconnaissait que le marché avait été conclu pour une somme de 1,440 fr., sur laquelle il avait payé 24 fr., adjugea à Sengel ses conclusions, et sur l'appel , la décision des premiers juges fut confirmée sur tous les points.
Cet arrêt laisse notre question à peu près indécise. Il se fonde évidemment sur ce qu'à côté d'une vente parfaite se trouvait l'aveu de Kretzinger, que sur le prix de 1,440 /h il avait payèlh fr.; en d'autres termes, sur ce que cet individu avouait que ce n'était pas avec la qualification d'arrhes que ces 24 fr. avaient été donnés, mais à litre d'à-compte. En lisant la diseussion on acquiert la conviction que ce point dominait tonte la cause, et que c'était vers lui (pie convergeaient les
principaux efforts de Sengel pour écarter l'application de l'art. 1590 du Code civil.
Mais voici un autre arrêt de la cour royale de Colmar du 15 janvier 1813, qui me semble beaucoup plus concluant, et qui autorise le sentiment qui veut que, lorsqu'il s'agit d'une vente parfaite, la délivrance et la réception des arrhes ne permettent pas de s'en désister.
Frech vend verbalement à Hummeï un pré, moyennant 1,248 fr. , à condition que le contrat serait passé au plus tard à la Saint-Martin 1808. Hummel lui remet une somme de 48 fr., que Frech prétend n'avoir reçue qu'à litre d'arrhes. La Saint-Martin étant passée sans que le contrat authentique en ait été dressé, Frech soutient qu'il doit garder les 48 fr. d'arrhes, qu'il est désormais dégagé, et qu'il a pu revendre le pré en question à un sieur Schott.
Au contraire, Hummel intente action contre Frech pour lui faire passer contrat, et subsidiairement il conclut en 2,400 fr. de dommages et intérêts.
Il dit en substance : Frech a avoué en bureau de paix qu'il y avait eu vente verbale. La condition qu'il en serait passé acte n'empêche pas que cette vente ne fût parfaite et obligatoire (1).
Quant aux 45 fr. d'arrhes , il faut faire la distinction de Pothier entre les arrhes qui se donnent avant le marché conclu et celles qui se donnent après sa conclusion (2). II s'agit ici d'arrhes de la seconde espèce, et c'est le cas de dire avec cet auteur : « Les arrhes que » donne l'acheteur consistent quelquefois dans une som- »me d'argent; elles sont censées, en ce cas, données
(1) Suprà, n° 49.
(2) N°s 49S et 500.
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» à compte du prix que l'acheteur s'oblige de payer, et » elles doivent s'y imputer (1). »
Sur ces débiits, arrêt ainsi conçu :
« Attendu que récriture n'est pas de l'essence de la
* vente; que, dans l'espèce, Frech a avoué au bureau » de paix avoir vendu le pré en question à Hummel ;
» Attendu que c'est en vain que Frech a prétendu
qu'il n'a\ait fait la vente à Homme! que condition-
nellement, c'est à-dire qu'il en serait passé contrat à
li Saint-Martin, et que, Hummel s'y étant refusé,
>■ l'avait, par-là môme, dégagé de sa parole; que, dès
» lors, il s'était trouvé l'onde à garder les 48 francs
» d'arrhes qu'il avait reçus; mais l'erreur de Frech, à
» cet égard, est palpable; ce n'est pas une promesse
vente, mais une vente parfaite qu'il a passée à
* Hummel ; ce ne sont pas des arrhes qui lui ont été don- ' nées, mais un à-compte sur le prix, et la clause résolu- » toire dans une convention n'en opère pas de plein » droit la résiliation. Ainsi, dès que Frech ne pouvait » plus faire jouir Hummel du bénéfice de la vente qu'il » lui avait faite, il était devenu passible des domma- » geset intérêts résultant de l'inexécution de leur con- » venlion (2). »
On voit que la cour assimile les 48 fr. d'arrhes (3) à un à-compte sur le prix. 11 est clair que cet arrêt est basé sur les idées de Pothier, et condamne le système du dédit (4).
H est temps de nous placer en dehors de ces
(1) Siiprh, n° a()7.
(2) T. 10 des Arrêts de la cour royale de Colmar, \>. 09.
(3) Le mot d'arrhes était s:uis cesse prononcé par les parties. Il ne fallait 411e L'interpréter.
(4) J'insiste cependant, au w \\ï, sur le mal jugé de cet arrêt»
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autorités, et d'examiner la difficulté d'après nos propres convictions.
D'abord, écartons l'idée des jurisconsultes romains, qui voyaient dans les arrhes une preuve de la vente, argumentum emptionis et venditionis contractée. Tout cela n'est pas admissible depuis qu'il est arrivé qu'on a donné des arrhes aussi souvent pour des marchés projetés que pour des marchés conclus.
Comme preuve d'une vente parfaite, les arrhes n'ont donc plus de sens. Seules, et sans le concours d'autres circonstances, elles ne fournissent aucun élément de conviction pour établir qu'un marché a été conclu (1).
Je crois même , avec M. Delvincourt, que, dans le doute si la vente existe ou n'existe pas, il est plus rationnel de se décider pour l'opinion qu'il n'y a qu'un simple projet de vente. En effet, on peut dire, d'un côté, que les parties n'ayant pas constaté leur engagement par écrit, il y a lieu de présumer qu'il n'y a rien eu de délinitif, et que s'il a été donné des arrhes, c'est précisément dans la vue de hâter une conclusion. On peut ajouter, d'autre part, que c'est moins aux actes parfaits que viennent s'attacher les stipulations d'arrhes qu'aux simples promesses ou qu'aux conventions qui attendent un complément. La preuve en est clans l'art. 1590 du Code civil, qui parle des arrhes à propos des promesses de vente , mais qui n'en dit rien en tant qu'accessoires des ventes parfaites. Or, comme les présomptions s'induisent ex eo quod fréquentais sit , on jdoit conclure que, dans le doute, on doit plutôt supposer une simple promesse qu'une vente parfaite.
Mais s'il vient à être prouvé , soit par des aveux , soit par un écrit, soit par la preuve testimoniale, qu'une
(1) Potliier (n° 510) en convient
vente a eu lieu définitivement, que devra-l-on décider.' Faisons ici quelques distinctions ( 1 ).
Ou la vente est soumise à une condition suspensive, ou elle est soumise à une condition résolutoire, ou elle est pure et simple , mais à terme.
142. Si elle est soumise à une condition suspensive potestative ou mixte, comme, par exemple, je vous vends mon moulin de Drouviller si vous épousez ma fille dans six mois ; les arrhes que vous m'aurez données ne seront qu'un dédit, elles seront les seuls dommages et intérêts auxquels je pourrai prétendre. En efiot , ce n'est pas comme preuve de la vente que nous avons stipulé ces arrhes, puisqu'il est reconnu que, sous ce rapport, les arrhes n'ont qu'une valeur insignifiante; ce n'est pas comme à-compte sur le prix, puisqu'étant incertain si la vente se purifiera par l'échéance de la condition, vous n'avez pas entendu payer le prix par anticipation; ce ne peut donc être que comme dommages et intérêts éventuels. Ceci nous ramène à l'arrêt de la cour de Golmar du 15 janvier 1813 (2).
Dans l'espèce que nous avons retracée, il y avait eu vente verbale, avouée; mais on était convenu de la rendre authentique, et l'acheteur avait donné 48 fr. d'arrhes.
Cette stipulation d'arrhes devait faire supposer que la vente était conditionnelle , et que l'obligation d'en passer contrat la tenait en suspens (3). Une pareille présomption rentre dans ce que nous avons enseigné au n" 141 et dans l'opinion de M. Delvincourt. Dès lors, la décision de la cour de Golmar devait être toute dif-
(1) La question n'a, nulle part, été examinée avoc ces détails et ces aperçus. Un sera convaincu, j'espère, de leur utilité.
(2) Suprà, n" 140.
(3) V. ci-dessus, nu 19.
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férenle. Il était contraire à la raison de vouloir qu'on eût payé un acompte sur le prix d'une vente qui était soumise à une condition suspensive.
En général , on peut donner pour règle que, l'existence d'une vente étant donnée, si les parties ont fait convention d'y ajouter quelque chose et se sont donné pour cela des arrhes, il y a preuve suffisante que ce complément promis et réservé rend la vente conditionnelle.
443. Quid si la vente est soumise à une condition résolutoire potestative, comme, par exemple, je vous vends un diamant pour le prix de 5,000 f r ; vous me promettez d'en faire le retirement dans six mois, sinon la vente sera résolue de plein droit (l), et vous me donnez 200 fr. d'arrhes.
Ici il n'y a pas tout-à-fait les mêmes raisons de décider que dans l'espèce précédente; car la vente est parla te; la propriété est censée transférée, même avant la livraison de la chose et le paiement du prix; enfin, le péril concerne l'acheteur. Néanmoins, on doit dire que les arrhes ne représentent que des dommages et intérêts.
La raison de ceci est évidente ; car la résolution est la loi du contrat; elle résulte de la force même du pacte que les parties se sont expressément promis. Elle n'est pas une conséquence nécessaire et tacite de la dation d'arrhes. Car, n'y eût-il pas d'arrhes, la vente n'en serait pas moins résolue de plein droit. Les arrhes ne sont donc que le taux prévu d'avance des dommages et intérêts dus au vendeur pour défaut de retirement. C'est comme si les parties avaient dit : « Sinon » la vente sera résolue de plein droit; je pourrai faire
(1) L'art. 1657 du Code civil sous-entend cette condition.
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v mon profit ailleurs du diamant, et néanmoins vous » paierez 200 fr. de dommages et intérêts. »
Ainsi précisée par la convention, il est facile de comprendre que la stipulation d'arrhes ne présente aucun embarras.
Mais le vendeur, nanti de la chose, pourra-t-il renoncer au contrat en rendant le double .' Je ne saurais le penser , quoi<|u'en général la convention d'arrhes soit réciproque (1 . Car ici la réciprocité ne pourrait être invoquée que par une évidente méprise. Lorsqu'en effet il s'agit de promesse de vente avec arrhes, on conçoit à 1 instant que, l'acheteur ayant la faculté de se dédire, il faut, pour rester fidèle à l'égalité, base de ce genre de contrat, que le vendeur jouisse du même privilège. Mais, dans notre hypothèse, il en est tout autrement. A vrai dire, l'acheteur ne se dédit pas. La rupture du contrat est stipulée , non comme un avantage pour lui, mais comme peine en faveur du vendeur; et, de plus , cette peine est aggravée par des dommages et intérêts. Ceci posé, n'est-il pas manifeste que si l'on ajoute à ces droits rigoureux, dont le vendeur est investi, le droit bien plus exorbitant de se désister du contrat à son bon plaisir, on portera tous les avantages de son côté, au lieu de les répartir dans une juste mesure de réciprocité? Il faut donc reconnaître (jue le vendeur sera tenu d'exécuter la vente qu'il a voulu consolider , dans son intérêt, par tant de garanties, et que son obligation restera soumise au droit commun. L'acheteur ne doit pas être laissé sans protection.
1 \ i. Venons au cas où la vente est pure et simple.
Si la vente s exécute sur-le-champ, la stipulation
(1) Art. 1590, et Législation de Justinicn.
d'arrhes ne saurait s'y rencontrer. Elle n'y trouve sa place que lorsqu'elle est différée dans son exécution.
Voyons d'abord le cas où il s'agit de vente d'immeuble. Je vous vends mon moulin de Drouviller moyennant 1,000 fr. , que vous me paierez à la Saint-Martin prochaine, et vous me donnez 200 fr. d'arrhes.
11 serait fort difficile de comprendre comment l'acheteur pourrait se dédire en perdant ses arrhes. La vente est parfaite, elle fait passer rectâ via la propriété sur la tête de l'acheteur; elle le saisit de plein droit et sans le secours d'aucun acte émané des parties. Se dédire , ce serait donc abdiquer la propriété, la faire passer sur la tête du vendeur, faire en un mot une nouvelle vente (1)! Mais l'acheteur pourrait-il à lui seul opérer celte rétrocession de la propriété ? Ne faudrait-il pas que le consentement du vendeur vînt s'ajouter au sien? Eh bien! rien ne prouve mieux que ceci l'impossibilité d'assimiler les arrhes à un dédit , dans l'espèce qui nous occupe. Car un dédit est parfait par la seule volonté de celui dont il émane, quelle que soit d ailleurs l'opposition de la partie adverse. Ici, au contraire, il faut un contrat bilatéral. Enfin on se dédit d'un engagement; mais on ne se dédit pas d'un droit de propriété. Se dédire d'un droit acquis et consommé est une idée qui implique contradiction.
Si les arrhes équivalent à un dédit, il faudra donc que le vendeur puisse se désister du contrat en restituant le double; car, dans une vente pure et simple, où les positions sont égales, où aucune convention spéciale ne modifie le principe que ce genre de contrat
(1) Et la chose ne repasserait sur la lête du vendeur qu'avec le cortège des hypothèques dont elle aurait été grevée dans les mains de l'acquéreur.
est comniutalif, on ne conçoit pas une convention d'arrhes sans réciprocité.
Eh bien ! je demande quel sens les arrhes pourraient avoir, comme dédit au profil du vendeur, sous un système qui fait passer la propriété de plein droit sur la tête de l'acheteur? On ne donne des arrhes qu'autant qu'il y a un danger réciproque à redouter, un péril commun contre lequel on veut se prémunir. C'est ainsi que dans la promesse de vente, qui n'opère pas de plein droit, et d;ms laquelle les parties ont des chances respectives d'inexécution à craindre, les arrhes jouent un rôle significatif et efficace. Mais, dans notre espèce, quelle chance l'acheteur peut-il raisonnablement vouloir éviter? N'est-il pas propriétaire? IN'est-il pas investi du droit réel? Ne peut-il pas poursuivre la chose entre les mains de tous tiers délenteurs? Le vendeur n'a donc à lui donner aucune garantie en dehors du contrat de vente.
Et, dès lors, on aperçoit que le vendeur n'a pas même possibilité de se désister de la convention. Car cette convention l'a dépouillé d'une manière définitive , la chose a cessé de lui appartenir , et son repentir ne saurait avoir plus d'eiïets qu'une vente qu'il passerait à un tiers.
Il y a donc nécessité à considérer les arrhes comme un simple à-compte sur le prix. Peu importent et l'autorité des lois de Juslinien, et les définitions de Meynard, et le jugement de Dornat ! tout cela est vaincu parla force des nouveaux principes que le Code a promulgués.
En est-il de même dans le cas de vente de meubles
L'acheteur ne donne ordinairement des arrhes que pour le retirement des choses mobilières vendues à l'époque fixée par le contrat; mais on sait que, d'à-
près l'art. 1657 du Code civil, la vente de pareils objets est toujours soumise à la condition résolutoire de plein droit pour le défaut de retirement dans le délai déterminé. De plus, dans les termes ordinaires du droit (1), le vendeur peut renoncer à son droit de résolution et préférer l'exécution de la vente.
Si le vendeur se lient à sa résolution, la conclusion est simple, et rentre dans ce que j'ai dit au n° 443. Le vendeur garde les arrhes comme le montant des dommages et intérêts déterminé à forfait. Ici se place l'autorité des coutumes que j'ai citées au n° 139. Elles sont positives et parfaitement applicables.
Mais le vendeur pourra-t-il préférer la poursuite de la vente à la résolution?
Au premier coup d'œil il semble que l'acheteur puisse dire : En recevant des arrhes, c'est-à-dire un dédit, ou si l'on veut des dommages et intérêts, le vendeur est censé avoir renoncé à exiger, le cas échéant, l'accomplissement de la vente ; c'est comme s'il avait déclaré d'avance que la résolution, avec le gain des arrhes, était ce qu'il préférait. Dès lors il est non recevable à demander l'exécution et la consommation du contrat.
Mais ce raisonnement ne porterait que sur une présomption fautive. La réception des arrhes ne peut, sans forcer le sens des actes, être assimilée à une renonciation. Le vendeur a deux droits parallèles que la loi met à sa disposition ; il ignore encore celui qu'il choisira; car son élection dépend des circonstances; la baisse ou la hausse imprévue des marchandises pourront seules le déterminer à opter-, est-il présumable dès lors qu'il ait abandonné d'avance et à l'aveugle ce droit pré-
(1) Infrà, n°681,
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cieux (I)? IN'est-il pas plus raisonnable de conclure qu'il n'a accepté les arrhes qu'éventuellement et pour le cas où la résolution de \ente serait pour lui te parti le plus convenable?
Et puis, comment peut-on dire que les arrhes impliquent l'abandon d'un droit acquis? ne sont-elles pas au contraire un gage de plus de l'exécution de la promesse ? Arrha simt velutipignora (2). N'interviennent-elles pas pour fortifier le lien au lieu de l'ébranler?
La coutume de Reims l'avait bien senti , et c'est pour cela qu'elle déclarait expressément que le vendeur, qui avait reçu des arrhes, pouvait poursuivre l'exécution de la vente , si la résolution ne lui plaisait pas (3).
Il y a, sous le Code civil, une raison de plus. C'est l'effet translatif que la vente produit de plein droit. Dès l'instant que le vendeur ne veut pas user du droit de résolution , la propriété demeure irrévocablement fixée sur la tête de l'acheteur; il n'y aurait qu'une nouvelle vente qui pourrait la reporter sur la tète du vendeur. Mais cette rétrocession est impossible, puisque, par la position qu'a prise le vendeur, l'ancienne vente n'est ébranlée que d'un seul côté, tandis qu'il faudrait un mutuel dissentiment pour l'anéantir. Tout s'oppose donc à la prétention de l'acheteur, et quelque fertile que soit le génie des présomptions, il ne pourra
(1) D'où l'on peut conclure que ce cas n'est pas tout-ù-fait le même que celui que j'ai expose au n° 143. Car alors la résolution était expressément et uniquement prévue; le vendeur n'avait pas entendu se réserver antre chose que la résolution et des dommages et intérêts. Ici, au contraire, il est reste dans les termes du droit commun.
("2) Cujas, Observât., liv. xi, c. 17, et sur la loi 17, C. De fuit instrument.
(3) Suprà) n° 139.
jamais aller jusqu'à trouver, dans le fait de la réception des arrhes, des conjectures suffisantes pour faire admettre que le vendeur a abdiqué son droit de renoncer à la résolution, qu'il a consenti à racheter la chose suivant le bon plaisir de l'acheteur; en un mot, que les arrhes ont toute la puissance d'un réméré exercé forcément ! ! !
Pour mettre cette vérité dans tout son jour, ajoutons une dernière considération.
Croit-on que si l'acheteur se présentait à l'échéance pour prendre tradition, le vendeur fut fondé à se prévaloir de la dation d'arrhes pour la lui refuser, sauf à lui payer le double de la somme reçue? Pour moi, je suis convaincu que, de la part du vendeur, une telle prétention serait contraire à toutes les notions de justice et de stabilité des contrais.
En effet, je reviens encore ici au grand principe que la vente transporte de plein droit la propriété. Quoi donc! le vendeur a dans sa cave le vin qu'il m'a vendu ; il ne l'a pas aliéné, j'en suis propriétaire : il me le doit, et non pas des dommages et intérêts; et cependant on voudrait qu'il pût garder une chose qui n'est pas à lui, et dont la puissance du contrat l'a forcément dépouillé! On le voudrait par cela seul que les arrhes auraient été données. Mais, encore une fois, les arrhes ne sont pas stipulées pour autoriser le renversement de faits accomplis, pour détruire des droits de propriété acquis légitimement, pour ébranler ce qui est conclu ! ! Après tout, que m'importent les dommages et intérêts que vous m'offrez dans l'espoir de me désintéresser en ce qui concerne l'action personnelle que je pourrais intenter contre vous? Mais il me reste toujours l'action réelle, le jus in re, qui me permet de saisir la chose entre vos mains pour m'en mettre en possession.
Le vendeur ne pourra donc pas se désister. Or, s'il a les mains liées par le contrat, comment pourrait-on soutenir que l'acheteur pur et simple sera dans une position plus favorable? Car, en fait d'arrhes dédits, il faut la réciprocité; sans cela, il ne reste plus qu'un àcompte sur le prix (1).
Disons donc que c'est comme à-compte que les arrhes doivent désormais être considérées dans la vente parfaite. Le système contraire, indiqué par M. Grenier dans son rapport au tribunal, ne comporte pas un sérieux examen.
On objecte que, si la dation d'arrhes rend la promesse de vente ambulatoire, il semble que, par analogie, il doit en être de même de la vente pure et simple.
Cette objection serait bonne si nous professions le système de M. Duranton, savoir, que la promesse de vente transfère la propriété comme la vente même ; mais nous soutenons avec force le système contraire (k2), et c'est précisément parce qu'il y a entre la vente el la promesse de vente cette dillérence capitale que nous pensons que l'art. 1590 ne doit pas être étendu hors du cas qu'il prévoit. Que dans la promesse de vente, où les deux parties contractent sous l'empire de chances égales d'inexécution, où elles n'ont devant elles que des actions personnelles à exercer, et où enfin le contrat n'a engendré aucun effet actuel, on se prémunisse de part et d'autre par des dommages et intérêts stipulés par anticipation , c'est ce qui est tout-à- fait naturel ; que, de plus, les arrhes, ne pouvant en aucune manière être supposées avoir été données en à-compte sur le prix (car on ne paie pas de prix d'a\ance, même pour partie, lorsqu'il y a simple promesse), soient considé-
(1) Suprù, n° 143, in fine.
(2) Su/ira^ i\" \'lô ctsuiv.
rées comme dommages et intérêts éventuels, c'est ce qui est conforme à la raison. Mais pour donner aux arrhes une pareille signification quand il s'agit d'une \ente parfaite, pour voir des dommages et intérêts là où il est si simple et si logique de voir un à-compte sur le prix, il faudrait fausser toutes les analogies et sortir des voies d'une argumentation rationnelle et fidèle à la vérité.
Article 1591.
Le prix de la vente doit être détermine et désigné par les parties.
Article 1592.
Il peut cependant être laissé à l'arbitrage d'un tiers. Si le tiers ne peut ou ne veut faire l'estimation , il n'y a point de vente.
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Mauvaise définition de ce qu'on doit entendre par prix sérieux, donnée par M. Pardessus. Il faut dire que toutes les fois qu'un prix, même inférieur, a été stipulé avec volonté de l'exiger, il est sérieux.
Le prix doit être certain
15*2. Le prix n'est pas incertain, quoiqu'il soit ignoré. Par exemple, je vous achète ce bien pour la somme que j'ai dans mon coffre- fort. Il n'est pas incertain, non plus, lorsqu'étant déterminé pour la plus forte partie, il n'est indéterminé que pour le surplus.
153. Mais il y a incertitude quand la vente est faite pour le prix qu'on m'offrira.
loi Quid si je vends ma récolte au prix que mes voisins vendront la leur?
155. Le prix peut être laissé à l'arbitrage d'un tiers. Historique du
droit romain à cet égard.
156. Si l'arbitre désigné refuse sa mission, on ne peut le faire
remplacer par justice. Critique d'un arrêt de Paris rendu en sens contraire , sous prétexte que la personne des arbitres était indifférente.
157. Faut-il que l'arbitre soit actuellement choisi par les parties,
ou bien peut-on convenir qu'il sera ultérieurement nommé par elles? Le choix doit être actuel. Exception pour le cas où la vente n'est qu'un moyen de libération d'une obligation prineipale.
15S. Si l'estimation de l'arbitre est inférieure , pourra-t-on se pourvoir contre sa décision? Résolutiou négative, contre Accurse, Cujas et Pothier.
159. Est-on censé s'en rapporter à la décision des arbitres quand on vend une chose pour le prix quelle vaut, pour son juste prix, et cette stipulation est-elle valable?
100. Dans la vente dont le prix doit être fixé par des experts, il y a condition suspensive : la propriété n'est pas transférée ; niais l'opération des experts proiluit un effet rétroactif. Quid en ce qui concerne le péril de la chose ? liaisons particulières pour décider que l'estimation doit se faire suivant l'état de la chose au moment de l'expertise?
Le prix ne participe pas de la nature de la chose
163. De l'.iltéiation dans les monnaies. Est-ce le vendeur ou l'acheteur qui en profite ?
146. Il n'y a pas de vente sans prix; sine pretio nulla venditioest(l).
Trois conditions sont requises dans le prix :
11 doit consister en argent.
11 doit être sérieux.
Il doit être certain (2).
1-47. Le prix doit consister en argent monnayé. Autrement ce serait un échange et non une vente. Aliud pretium, aliud merx (3). En effet, si je donne une chose en paiement d'une autre, il est impossible de savoir quelle est la chose vendue, quelle est celle qui forme le prix, quel est le vendeur, quel est l'acheteur. Et cependant toutes ces choses doivent être distinguées l'une de l'autre (4), si l'on ne veut pas se jeter dans une fâcheuse confusion.
Si cependant il arrivait que par la suite l'acheteur, ne pouvant payer en argent, donnât en paiement une autre chose, ce serait toujours un contrat de vente (5). Non enim prelii numeratio, sed conventio perficit emptionem, 1. 2, § 1, Dig. Cont. empt. En effet , comme le dit Despeisses (6) : « Car, es contrats , on ne regarde que le y> commencement (7). »
(1) Ulp., 1. 2, § 1, Dig. De cont. empt. Inst., De cont. empt., § 1. Suprà, n° 6. Infrà, n° 594, sur la signification du mo\, prix.
(2) Pothier, Pand., t. i, p. 401, et Vente, n° 17.
(3) Paul, 1. 1, § 1, Dig. De cont. empt. Caïus, Inst., coin. 3, n° 119.
(4) M. Ducaurroy, Inst. expliq., t. 3, p. 130, n° 1038.
(5) L. 9, C. De rescind. vend. Pothier, n° 30. 11 ne cite pas cette loi.
(7) Cette maxime s'appuie sur les lois suivantes : L. 1, § 30, Dig. Déposa. L. 4S, M and., Dig. L. 58, § 2, Dig. Pro socio. L. 78, Dig. Deverb. oblig. L. 19, Dig. Dcrcg.juris. L. 44'i, § 1, Dig. De rcg. juris.
Ce serait aussi un contrat de vente si , outre la somme d'argent convenue pour prix , l'acheteur s obligeait 'à donner quelque objet en nature en supplément de prix (1).
448. Quoique le prix doive en général consister en argent , il arrive quelquefois qu'une vente se fait moyennant certaines prestations équivalentes, comme de nourrir, loger et entretenir le vendeur. Elle n'en est pas moins valable. Car c'est là un prix en nature mis à la place d'une somme d'argent, pour la commodité de l'acquéreur (*2)j ou bien, si l'on voulait apporter dans la dénomination d'une pareille convention une rigueur dans les termes, à laquelle, du reste, répugne notre droit français, on dirait que c'est un contrat innomé , ayant tous les ellets du contrat de vente.
Le prix,, au lieu d'être d'une somme ronde en capital, peut consister en une rente viagère (3). L'opinion contraire de M. Merlin (4) ne s'appuie, à mon sens, que sur des subtilités.
1 19. Le prix doit être sérieux.
Car si le prix est simulé, s'il n'a été mentionné qu'avec l'arrière-pensée de ne pas l'exiger (5), le contrat serait, non une vente, mais une donation.
L'art. 918 nous donne un exemple de pareille vento. Cet article, par une présomption juris et de jure, imprime, de plein droit, la qualité et le caractère de donation à une vente , à charge de rente viagère, ou à.
(1) Pomp., 1. G, § Dig. Dccont. cmpl.
(2) ArrêldelacouriTAgendu 17 février 1830 (Dal., 32, 2, 170).
(3) Pothicr, Retraits, n° 79.
(4) Rente viagère, p. 515 et «uiv.
(5) L. oC, D'g. Decont. empt. L. 3, C. De cont. empl. Voët, ad Pand. Decont. empt., n" 2%. Dcspeisses, t. 1, p. 10, i. 'i. Pothier. n° 18.
fonds perdu , ou avec réserve d'usufruit, faite à l'un des successibles en ligne directe. 11 suppose que le prix est fictif, et qu'il n'a pas été stipulé avec l'intention de l'exiger.
Ce serait aussi une donation et non une vente, si le prix était tellement minime, qu'il n'y eût aucune proportion avec la valeur de la chose (1).
Par exemple, si je vous vendais un domaine considérable pour un écu, nummo uno, comme disent les lois romaines (2), ce serait là un prix dérisoire et un véritable jeu, vendit io nugatoria (3). L'acte ne pourrait valoir que comme donation (4).
450. Mais remarquez qu'il n'est pas nécessaire que le prix soit absolument égal à la valeur delà chose; le vendeur pourrait stipuler un prix inférieur, même vil et fort petit, et cela n'empêcherait pas que le contrat ne lût une véritable vente (5).
C'est ainsi que la cour royale de Riom a décidé que la vente d'un immeuble, à la charge d'une rente viagère, était valable, encore que la rente fût inférieure au revenu de l'immeuble vendu (6), et le pourvoi dirigé contre cette décision a été rejeté par arrêt de la Cour de cassation du 1er avril 1829 (7).
C'est également ce qui a été jugé par arrêts de la cour royale de Toulouse du 22 novembre 1831 (8),
(1) Pothier, n° 19. Suprà, n° 6. Répert., v° Prix.
(2) L. 10, § 2, Dig. De acq. possess. L. 46, Dig. Locat.
(3) Godefroy, sur la loi 46, Dig. Loc.
(4) Même loi 46.
(5)Ulpien, 1. 38. Dig. De cont. empt. Pothier, n<* 20, 21. Desp., p. 10, n°4, dit «fort petit ». Arg. de l'art. 1674 du Code
(6) 26 mai 1826 (Dal., 28, 2, 40).
(7)Dal., 29, 1,205.
(5) Dal., 32, 2, 3i.
de la cour royale d'Agen du 5 mai 1820 (1), delà cour royale de Grenoble du 18 août 1831 (2).
Et telle est encore l'opinion de M. Delvincourt (3).
On s'étonne qu'elle soit controversée. Elle l'est cependant avec vivacité; les cours royales sont en lutte d'arrêts (4) , et la Cour de cassation, saisie trois fois de la question, n'a vu rien de mieux à faire (elle qui est chargée de maintenir l'unité clans la jurisprudence) que de passer tour à tour d'un système à l'autre, de consacrer successivement le pour et le contre, et de mettre tout le monde d'accord en se mettant en désaccord avec elle-même.
On a vu tout à l'heure son arrêt du 1er avril 1820. En voici un qui décide tout le contraire.
La demoiselle Pelle vend au sieur Gamelin tous ses droits héréditaires, d^une valeur actuelle de (5)..., à charge : 1° d'acquitter toutes les dettes de la succession; 2° de payer à elle, demoiselle Pelle, une rente viagère de 2,000 fr. (6); 3° de payer à deux de ses parentes deux rentes s'élevant ensemble à 600 fr.
(1) Dal., 32,2, 169.
(2) Id.,32, 2, 88.
(4) En sens contraire anx arrêts précédents : Angers, 21 février 1828 (Dal., 30, 2, 118). Orléans, 24 mai 1831 (Dal., 31, 2,226). Poitiers, 23 thermidor an xi (Dal., t. >, p. i'iO, note). Mais la cour de Poitiers en est revenue à l'autre opinion par arrêt du 10 prairial an xii (Dal., id.\
(5) Dans l'exposé des laits, on lit que les valeurs, actions m< bilières et immobilières, déduction laite des dettes, s'cle\aicnt a 279,000 francs. Au contraire , dans les considérant- de l'arrêt , il est dit que l'acquéreur recevait des valeurs pour plus de 50,000 francs; et c'est encore de 50,000 francs qu'il est question dans l'arrêt de cassation.
(6) I/arrètiste parle de 3,000 francs lorsqu'il rend compte des débats devant la cour royale (D., 31, î, 226j. Il parle de 2,000
Deux mois après , décès de la demoiselle Pelle. Carré , son héritier, demande la nullité de cette vente, pour cause de dol, de fraude, et pour défaut de prix. Le tribunal de Tours rejette cette demande; mais, sur l'appel, la cour royale d'Orléans, partant de cette fausse idée, qu'il faut que le prix représente d'une manière exacte la valeur de l'objet vendu, et trouvant qu'il y avait ici vileté (1) dans le prix , déclare que la vente manque d'un de ses trois éléments. Gamelin, dit elle en substance, ne payait pas môme l'intérêt de la somme reçue; il ne courait aucune chance de perte, puisqu'il trouvait dans les valeurs à lui fournies des revenus plus que suffisants pour le service des arrérages, quelque prolongée que fût l'existence du rentier; \\ ne déboursait absolument rien du sien; il n'y avait donc pas de prix, pas de contrat commulalif, pas de vente (2).
Derrière ces motifs apparents, il yen avait un autre que la cour ne disait pas ; c'est que le contrat lui semblait entaché de lésion, et que l'article 1976 du Code civil, paraissant n'admettre pas l'aclion en rescision dans le contrat de rente viagère (3), les magistrats n'ont vu d'autre moyen de venir au secours de l'acquéreur que de dire que la vente était nulle faute de prix.
francs dans la discussion devant la Cour de cassation (32, 1, 41 et suiv.). Il paraît que le vérilable prix était 2,000 francs. Mais on -.conviendra que voilà bien des inexactitudes! !
(1) Dans les débats du conseil d'État, ou s'est toujours servi du -mot vileté et non vi/ilé.
(2) Dal., 31,2,226.
(3) Portalis, Exposé des motifs. Fenet, t. 14, p. 546. Favard, Répert., \° Contrat aléatoire. Arrêt de la Cour de cassation du 4« avril 1829 (D., 29, 1, 205). Mais la cour de Grenoble a décidé le contraire, 18 avril 1S31 (D., 32, 2, 88).
CHAP. 1. 1>K LA VENTE. ( ART. 1 5i)"2. ) 2<>1
Il y eut pourvoi contre celte décision, et, par arrêt du 28 décembre 1831 (1), la section des requêtes décida que la cour royale avait tiré une juste conséquence des faits appréciés par elle, et n'avait contrevenu à aucune loi.
Mais alors, comment la Cour de cassation conciliera-t elle ce respect pour la saine appréciation des faits déclares par la cour d'Orléans, avec l'approbation qu'elle a donnée à la saine appréciation des faits déclarés par la cour de Riom (2)? car les circonstances étaient identiques ; ici , comme là , il y avait \ilelé dans le taux de la rente \iagère, et cependant, à Orléans, on juge qu'il n'y a pas de prix; à Iîiom , on juge qu'il yen a un sérieux, et la Cour de-cassalion approuve l'une et l'autre décision ! ! !
Pour voira quels tiraillements fâcheux se laisse aller la Cour de cassation, il faut mettre son arrêt du 1er avril 1829 en regard avec un arrêt antérieur du 2 juillet 1800 (3).
Martelly vend aux frères Jaulïret un immeuble. Le prix est ii\é à 30,000 fr. Les acheteurs promettent de payer une rente viagère de 2,130 fr., ou bien, si Martelly l'aime mieux, de lui livrer la moitié des fruits que produira le domaine vendu, de le laisser jouir de l'habitation des bâtiments, etc. Martelly préféra la jouissance des fruits à la rente; mais bientôt il demanda la rescision du contrat pour lésion énorme, pour dol, pour fraude.
La cour d'Aix , saisie par appel de celte demande, décida que la rente viagère était inférieure à la moitié
(i)Dal.,32, 1, b\.
(2) L'arrêt de rejet contre le pourvoi de Riom est de la ^e, lion civile.
(3) Dal^Venle, p. 913.
des fruits; qu'un fermier eût donné la moitié des fruits pour simple jouissance du domaine prétendu vendu; que les frères Jaufïret n'avaient donc rien eu à payer, et qu'ils ne couraient risque de rien débourser pour l'acquisition d'un domaine de 30,000 fr. ; en conséquence, elle déclara la vente nulle et sans prix.
Sur le pourvoi, arrêt de la section civile, qui, considérant que la cour d'Aix a pu, sans contrevenir à aucune loi, déclarer la vente dépourvue d'un prix réel, puisque les demandeurs ne devaient payer au plus que la moitié des fruits pendant la vie du demandeur et de son épouse, et qu'elle jugeait, en fait, que, suivant l'usage du pays, un fermier eût fourni cette moitié de fruits pour prix d'une simple jouissance... Rejette.
Ainsi , en 1806, la Cour de cassation approuve qu'on ait décidé qu'il n'y a pas de prix dans une vente faite à charge de rente viagère inférieure aux revenus des immeubles; en 4829, elle approuve qu'on ait jugé qu'il y a un prix sérieux ; enfin, en 1831, elle en revient à approuver ceux qui ont dit qu'il n'y avait pas de prix!!
On ne pourrait pallier ces contradictions en disant que la Cour de cassation n'a vu, dans ses débats, qu'une question de fait. Sans doute, la question de savoir s'il y ajuste prix est une question de fait, subordonnée aux circonstances, aux localités, aux cours actuels; mais la question de savoir si un prix, quoique vil , est un prix conventionnel dans le sens de l'art. 1591 du Code civil, constitue une question de droit et non pas une question de fait , alors qu'il n'est pas allégué que les parties ont voulu faire une simulation.
M. Portalis a très bien dit (1) : « On appelle prix la
(1) Fenet, t. 14, p. 132. Voët a dit, dans le même sens : « Pretium, qi<o s cil L: et res œsiimalu-, » Ad Pan I. De cont. empt., n° 22.
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» somme d'argent <|iii, comparée à la valeur d'une i chose, esl réputée lui être équivalente. » Mais la vileur d'une chose n'est pas la même pour tous. Elle se mesure sur l'utilité qu'on en retire (1), sur l'affection qu'on lui porte, sur l'empressement qu'on a à s'en défaire, etc.
De là deux sortes de prix , qui ont toujours été distingués l'un de l'autre (2) : le juste prjj», ou le prix COMMIS, et le prix conventionnel , c'est-à-dire le prix lixé par le contrat, au gré des parties et à un taux, soit supérieur, soit inférieur au prix commun. « Le » prix conventionnel, disait encore M. Portalis (3), » n'est que l'ouvrage des volontés des parties qui ont i concouru à le fixer. Le juste prix est le résultat de » l'opinion commune. »
Celle distinction est marquée en termes explicites dans l'art. 1081 du Code civil; elle domine toute la matière des rescisions.
L'opinion que je combats ne tend cependant à rien moins qu'à effacer cette distinction. Elle veut qu'il n'y ait pas de prix , lorsque le prix conventionnel n'est pas au moins l'équivalent du juste prix. Sons prétexte que la vente esl un contrat commutatif, elle rejette comme prix non sérieux celui qui ne représente pas la valeur intrinsèque de l'objet vendu. Mais rien ne me paraît plus faux et plus contraire aux lois.
Toutes les fois qu'un prix a été stipulé avec l'inUn-
(1) M. Porlalis, loc. cit.
(2) Cujas, sur la loi 1, Dig. De ad. empt. -. < Prêta luec divisio » est. Pretiam vcl conventio i'acit (prix conventionnel) mm coiniuu- • nis populi consensus et tritura ïui'upri.v commun\ >el iilfeetio et » utilitas singuloruin {prié 'd'ojjfcc(ion). Pretii ratio varia, multi- » p!e\ et inutal'ilis. »
(3) iVnct, far. di.
tïon de l'exiger , il est sérieux (1). Dans le sens des interprètes du droit romain qui ont dit : « Oportet ut »prclium sit scrium » , on n'appelle prix non sérieux , que celui qui a été indiqué pour la forme , nugatoriè et avec l'intention de ne pas l'exiger. (2); soit qu'il soit l'équivalent de la valeur de la chose, soit qu'il soit modique, c'est toujours là qu'il faut en revenir. Si je vous vends une terre de 100,000 fr. pour un écu, un tel prix n'a rien de sérieux ; car il est clair que je veux vous faire une donation pure et simple (3); il est manifeste que je me suis fait un jeu de désigner ce prix dérisoire, et que je n'irai pas vous inquiéter pour le paiement de cet écu.
Mais s'il résulte des circonstances que le prix a été fixé avec intention de l'exiger (4) , il sera sérieux, bien qu'il soit modique. Les textes abondent pour le prouver. La loi I , au C. Théod., De cont. empt. disait : « Necenim solâ pretii vilioris querelâ, contraclus sine » ullâ culpâ celebratus, litigioso strepitu turbandus » est. » A l'épocjue de la promulgation de celte loi , l'action en rescision n'était pas admise (5), et, bien
(1) M. Pardessus attache une autre idée à ce qu'on appelle en droit prix sérieux; il dit : « Il faut que le prix soit sérieux, c'e.-t-à- » dire qu'il soit un équivalent raisonnable de la chose vendue. » (T. 3, p. 282, n° 274.) Celte définition est faulive, et ne s'appuie sur aucune autorité.
(2) Ulpien, 1. 36. Dig. De cont. empt.
(3) L.46, Dig. Loc. cond.
(4) Quand une cour n'a pas déclaré cpie le prix était nugatorium, elle reconnaît implicitement qu'il est sérieux, c'est-à-dire que le vendeur avait l'intention de l'exiger. La Cour de cassation n'a plus alors qu'à décider si ce prix, quoique minime, est un prix, c'està-dire à interpréter les art. 1591 et 1081 du Code civil,
(5) Thomasius. De equilale ecrebrind, dissert. 73, sur la loi 2, C. De rcsdnd. vend. M. Bcrlier, dans Fenet, t. 14, p. 36.
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que le prix fût vil et exigu , la vente ne devait pas moins subsister; ce qui prouve qu'on n'avait pas eneore imaginé de soutenir qn'une veutc, dont le prix n'était pas l'équivalent de la valeur de la chose, était sans prix,
La même conclusion se tire de la loi 38 au Dig. De cont. empt. « Quoties verô viliore pretio res, donaiionis » causa, distrahitur, dlbium non est vendiiionem va- » 1ère. »
Le Code n'est pas moins formel. En autorisant l'action en rescision pour vilelé de prix , il reconnaît nécessairement, par-là, que la vente subsiste dans ses trois éléments, et que, par conséquent, le prix, quoique vil, est un prix sérieux. Lui-môme, il le qualifie du nom de prix dans l'art. 1681 , où il le met en regard avec le juste prix, et dans l'art. 1682. Si, en eflet, un prix inférieur aux cinq douzièmes de la valeur de la chose n'était pas un prix sérieux, le Code n'aurait pas eu besoin d'introduire l'action en rescision, qui suppose l'existence de la vente ; il se serait borné à dire que la vente était nulle pour délaut de prix.
L'infériorilé du prix n'empêche donc pas que le prix ne soit sérieux.
Sans doute celte infériorité est un vice; quand elle est excessive, elle ote à la vente le caractère de contrat commulatil ; mais à cela la loi n'a apporté qu'un remède, c'est l'action en rescision , qu'il lui a paru nécessaire det circonscrire dans un court délai. Vouloir faire plus que le Code lui-même, prétendre assimiler à un prix non sérieux le prix minime stipulé avec intention de l'exiger, c'est bouleverser tous les principes sur la vente, c'est rayer l'art. 1676, qui limite à deux ans la recevabilité de l'action en rescision ; c'est créer un détour pour échapper à une prescription que le législateur a établie afin de rassurer les acquéreurs, et de donner à la propriété de fortes garanties de stabilité.
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On objecte que , dans une vente à rente viagère, telle que celle qui fait l'objet de cette discussion , l'acquéreur ne débourse rien du sien, puisqu'il ne fait que prendre sur la chose vendue la portion du revenu nécessaire pour le service du canon viager, que dès lors, il n'y a pas de prix.
Je réponds que c'est là une pure subtilité l
Le contrat de vente transporte, par sa propre énergie, la propriété sur la tête de l'acheteur (1). Or, dès lors qu'il est propriétaire, n'est-ce pas sur sa propre chose qu'il prélève ce qui est nécessaire pour desservir la rente ?
Si l'on adoptait, comme vraie, l'objection que je repousse, et qu'on voulût la conduire à ses conséquences nécessaires, il n'y a pas de vente qu'on ne pût ébranler.
J'achète un domaine valant 100,000 fr. pour le prix de 105,000 fr. N'ayant pas d'argent pour payer, je revends en détail, et je retire 115,000. Avec le raisonnement de la cour d'Aix et de la cour d'Orléans, on soutiendra que la première vente n'est pas valable , parce que je n'ai rien déboursé du mien , parce que ,je me suis libéré avec la valeur de la chose achetée, et qu'ainsi il n'y a pas de prix!!!
J'achète une forêt pour 30,000 fr. J'obtiens permission de la défricher , et la vente que je fais de la superficie me permet de payer la totalité de mon prix. Argumentez comme les cours d'Aix et d'Orléans, et vous viendrez m'enlever le bénéfice de mon marché , en prétendant que je n'ai rien déboursé du mien !! De pareilles théories se réfutent d'elles-mêmes.
Si ces deux cours eussent vu la possibilité de faire
(1) Supràt art, 15S3.
tomber, par voie île rescision, les ventes lésionnaires qui leur étaient soumises, je ne doute pas qu'elles n'eussent dédaigné tous ces petits moyens à'éqmté t<?rebvine (1).
Mais était-il donc impossible de concilier les principes avec l'intérêt qui se portail sur les vendeurs? Je ne le crois pas.
Les ventes avec rente viagère, dont il s'agissait, ne présentaient rien d'aléaloire ni de chanceux pour l'acquéreur. Dès lors, aucun motif ne s'opposait à l'admission de la rescision. Les ailleurs l'ont toujours décidé ainsi pour la vente d'une hérédité, lorsque l'acheteur n'a aucun hasard à courir (2).
En appliquant ce moyen tout légal aux ventes avec rente viagère, on sauvait les principes, et la justice était satisfaite.
151. La troisième condition du prix, c'est qu'il soit certain (3).
Ainsi, il n'y aurait pas de vente si l'une des parties restait maîtresse de déterminer arbitrairement ce qu'elle devra payer ou recevoir; par exemple, si le vendeur s'en rapportait à la discrétion de l'acheteur et à l'évaluation qu'il fera lui-même de la chose : « Quanti » veto; quanti œquum pudaveris, quanti œsiimaveris , ha- » bebis emptum (4). »
C'est ce que l'art. 1591 a voulu exprimer lorsqu'il a dit que le prix devait être déterminé et désigné par les parties. La détermination du pril doit être l'ouvrage
(1) Expression de Thoiuasius.
(î) Despeimes, t. 1, p. 20, n' G, § 15, in fine. Infrù, b° 790.
(3) Intt., De cunt. cmpt.,%\.
(4) Caïus, 1. 35, § 1, Dig. De cont. empt. Deq»eisses, t. 1, p. 11, n° G. Polluer, Vente, a" *23. M. Ducaurrov, lust. expliq., t. 3, p. 129, n" 1037.
des deux parties, et non pas l'ouvrage d'une seule."
152. Mais ce ne serait pas un prix incertain que celui qui serait ainsi désigné : je vous achète cet immeuble pour le prix que vous l'avez acheté, quanti tu eum emisli, ou bien, je vous achète cet immeuble pour la somme d'argent que j'ai dans mon coffre-fort, quantum prêta in arcâ liabeo. Dans ces deux cas, le prix est sans doute ignoré de l'une des parties; mais il est certain. Magis ignoratur quàm in rei veritate incerlum est (1).
Le prix n'est pas non plus incertain, lorsque, étant certain pour partie, il n'y a d'éventuel que le surplus. Par exemple , je vous vends cet immeuble pour 15,000 fr., et le surplus sera à votre discrétion. Il y a là un prix certain, 15,000 fr. Le reste n'est qu'un accroissement de prix, dont l'incertitude ne saurait vicier la vente (2).
153. Mais le contrat serait nul s'il était fait pour le prix qu'on m'offrira (3) ; l'acheteur n'aurait qu'à interposer une personne qui offrirait un prix très bas; le vendeur pourrait en interposer une qui offrirait un prix très haut. Ce serait une source de fraudes.
154. Polhier enseigne que c'est une manière de vendre fort usitée dans l'Orléanais, que de vendre le vin de sa récolte au prix que les voisins vendront le leur, et il décide que le contrat est valable (4) : cette opinion ne paraît pas susceptible de difficulté (5).
155. Quoique l'art. 1591 du Code civil porte que le prix doit être déterminé et désigné par les parties, il
(1) L. 7, § 1, Dig. De cont. empt. Ulpien. Despeisses, n° 7. Fachin, Cont., lib. 2, cl.
(2) Arg. de la loi 7, § 2, Dig. De cont. empt. Pothier, Pand., t. 1, p. 492, n° 29.
(3) Polhier, Vente, n°27. M. Pardessus, t. 2, p. 284. . (4)Id.,n°28.
(5; M. Pardessus, 1. 1, p. 285.
peut cependant être laissé à l'arbitrage d'un tiers (1). C'est une limitation apportée par l'art. 1592 (2) au principe consacré par l'art. 1591.
Dans le droit romain, il y avait eu des difficultés sur ce point; Labéon et Cassius pensaient que l'évaluation de la chose ne pouvait pas être laissée à l'arbitrage d'une tierce personne. Olilius et Proculus professaient une opinion contraire. Justinien fit cesser ces différends en adoptant l'avis de ces jurisconsultes (3). Une pareille convention rend la vente conditionnelle, et fait dépendre son effet de la fixation qui sera faite par la personne désignée (4). Si cette personne fait l'estimation , la vente devient pure et simple, et le prix qu'elle a arbitré doit être payé par l'acheteur; si elle ne peut faire l'estimation , la vente est nulle, faute de prix.
Ici plusieurs questions ont été agitées.
Lorsque l'arbitre désigné pour fixer le prix re
(1) De ce que l'art. 1592 parle de l'arbitre d'un tiers, M. Grenier, orateur du tribunat, en a conclu que les parties ne peuvent choisir qu'on seul arbitre, et nullement plusieurs. (Fenct, t. 14, p. 186.) Cette opinion est tellement erronée qu'il est inutile de la réfuter. Si les parties choisissent deux experts au lieu d'un, et qu'ils ne s'accordent pas, il n'y aura pas vente (infrù, n° 156). S'ils s'accordent, la vente sera évidemment parfaite. On voit avec quelle défiance il faut adopter les assertions des orateurs du gouvernement ! ! ! (Junge Duranton, t. 16, p. 148. )
(2) L'article primitif était ainsi conçu : « Il peut cependant être » laissé à V arbitrage d'un tiers.» Le tribunat proposa d'ajouter: m expressément désigné par tes parties. Si le tiers ne peut ou ne i veut pas faire l'estimation, il n'y a pas vente. » (Fenet, t. l 1, p. 87.) Cet amendement se rapproche beaucoup de l'article tel qu'il fut adopté.
(3) Inst., Conl empt., § 1. Caïus, Inst., corn. 3, § 140. L. dernière, au C. De cont. empt.
(4) Sub hâc conditionè starct contractas. Inst., /oc. ci'.
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fuse sa mission, peut-on le faire remplacer par un arbitre nommé d'office par justice?
La négative est certaine , à moins que la volonté des parties de se soumettre à un arbitre nommé d'office ne résulte positivement de la convention. Dans tous les autres cas, l'homme du choix des parties ne peut être remplacé par un homme du choix de la justice. Le texte de l'art. 4592 conduit à ce résultat, et la loi 15, au C. Decont. empl., n'était pas moins formelle pour proclamer la nullité de la vente, en cas d'impossibilité de l'arbitre nommé de procéder à l'estimation (1)
La cour royale de Paris a cependant décidé, par arrêt du 18 novembre 1831, que, lorsque l'appréciation n'exige pas des connaissances spéciales , qui ont pu motiver le choix de tel ou tel expert, il y a lieu de croire que la personne des arbitres n'a pas été la cause déterminante de leur désignation , et que l'on peut les remplacer d'office , sur leur refus de procéder (2). Mais il me paraît que cette décision est en contradiction avec la règle posée dans l'art. 1592, et qu'elle prête aux parlies une intention qu'elles n'ont pas eue.
Une autre question a été soulevée
Faut-il que l'arbitre soit choisi actuellement par les parties, ou bien peut-on convenir qu'il sera désigné ultérieurement par le vendeur et l'acquéreur?
(IV «Sin autem vel ipse noluerit, vel non potuerit pretium defi- », nire, tune pronihilo esse venditionem, quasi nullo pretio statuto.» V. numéro suivant, et l'art. 1012 du Code de procédure civile. L. 43 D\". De verb. oblig. Despeisses rapporte une décision du parlementde Bordeaux rendue en ce sens, t. 2, p. 11, n° 6. L'arbitre était mort avant l'estimation, et l'acheteur, ayant voulu forcer le vendeur à en nommer un autre, fut débouté de sa demande. Jungc arrêt île cassation du 1er ventôse an x (Sirey, 2, 1, 220).
(2) Dal.,31,2,239.
Disons d'abord que les texles du droit romain supposent toujours que le tiers a été nommé dans le con- Lral de vente; et cette circonstance me semble préju beaucoup La difficulté. Néanmoins, Fachinée croit que la convention dont il s'agit doit tenir, et il s'appuie, suivant son usage, sur l'autorité de plusieurs docteurs (l). Il réfute Pinellus, dont l'opinion était que la vente manque de fixité (2).
Sous le Code civil, M. Delvincourt (3) a émis un sentiment conforme à celui de Pinellus. Car, en jurisprudence, il est rare qu'une idée moderne ne rattache passa filiation à d'anciennes discussions. Le professeur fiançais croit qu'une telle stipulation serait nulle, si en même temps on n'était convenu qu'à défaut de nomination par les parties, l'expert ou les experts seraient désignés d'ollice (4).
Plusieurs arrêts viennent à l'appui de cette opinion, (jui est toute rationnelle (5). En effet, si l'arbitre n'était pas désigné lors du contrat, il dépendrait d'une des parties d'empêcher la fixation du prix et de rendre la vente nulle. Ce serait une condition polesiative de part el d'autre; le contrat serait perpétuellement en suspens et manquerait de certitude.
On dira peut-être que le défaut de désignation de l'arbitre peut être réparé par la justice. Mais fi i dans la convention ne vient indiquer qu'en cas de refus de l'une des parties, il a été entendu que l'arbitre serait nommé d'ollice, on ne doit pas Be permettre de
1 ftmfylib. 2, c. 1.
Sur II loi 2, C. Defescind. vend., part. 1, c. 1, n" G. (3) T. 3, p. 1 25, notes.
I aussi oe que pense Voët, Cont. empt., n° 23. (5) Limoges, 4 avril 1826 (M., 27, '2, 49). Toulouse, 5 mara 1827 (id., 108). Junge M. Duranton, t. 10, n° 114,
substituer l'œuvre d'un tribunal à ce qui doit être l'œuvre libre des contractants eux-mêmes, ou bien de ceux qu'ils ont chargés de fixer le prix. Il ne faut donc pas ajouter à la convention , et forcer les parties à subir une fixation de prix à laquelle elles n'ont pas songé à se soumettre. Ceci revient à ce que nous avons dit au numéro précédent (1).
Mais il en serait autrement, si la vente était l'accessoire d'un contrat de gage ou d'hypothèque valable par lui-même (2). Par exemple, je vous donne tel immeuble en gage de la somme de 10,000 fr. que je vous dois , et si je ne vous rends pas cette somme au 10 mai 1834, je vous vends ledit immeuble au prix qui sera fixé par des experts (3). Cette stipulation, autorisée par les lois romaines (4), doit sortir son effet, et le débiteur qui refuserait de nommer un expert pourrait y être contraint par justice, ou du moins la fixation du prix pourrait être faite d'office par les tribunaux. Cette exception aux règles précédentes a été remarquée par Yoët; elle est fondée sur ce que, dans un cas pareil, la vente n'est qu'un moyen de libération d'une obligation principale, et qu'il faut d'autant moins permettre au débiteur de s'y soustraire, qu'il pourrait cire dépossédé par des moyens de contrainte plus sévères et plus dispendieux. On doit donc sous entendre ici l'intervention du juge comme découlant de la convention même et comme rentrant dans l'intention et dans l'intérêt des parties.
Il en serait de môme dans le cas où la vente serait
(!) V. Infrà, n° 159.
(2) Voëf, Conl. cmpt., n° 23.
(3) Justo prctio tune cestimandam, 1. 16, § dtrn., Dig. De pi^nor. cl hyp.
(4) Suprà, n° 77.
faite par forme de dation en paiement. Ceei explique les considérants d'un arrêt de la cour de Montpellier du 13 février 1828(1).
158. Une troisième difficulté se présente. Si l'estimation des arbitres est évidemment inférieure au prix rée, ponrra-t-on se pourvoir contre leur décision?
Accurse veut que, s'il y a lésion énorme, les parties ne soient point tenues de respecter celle estimation (2).
Cujiis a une opinion conforme. .< Ex quo nasci potest y> hocc quxslio : si tertius ille iniquum pretium defii niât, an slandum sit ejus definitioni? El videbatur » esse standum, quia , quoties eligimus aliquem qui » aliquid facit, de eo queri non debemus. /Equiusta-
men est ut, si manifesta iniquitas appareat, corriga- * turà judice bona3 fidei. Hoc est expressum in leg. 76 i et 79, Dig. Pro socio (3). »
Polhier trouve ce sentiment équitable. Il veut que, s'il est prouvé que l'estimation est trop faible (ce qui doit êlre laissé à l'arbitrage du juge), le contrat de vente soit déclaré nul (4).
Malgré ces imposantes autorités, je crois que l'estimation de l'arbitre est une base dont il n'est pas permis de s'écarter (5). Justinien l'avait ainsi entendu clans sa loi dernière au C. De cont. empt. , dont les termes ne laissent aucun doute : • Ut si quidem ipse qui no- » minatus est pretium definieril , omnimodo, seeundum
ejus œslimaHonem , et prelia persolvi, et venditionem » ad (ffectum pervenire. »
(1) Dal.,28, 2,232.
(2) Sur la dernière, au C. De cont. empt. (3 Sur la loi 2, § 1, Dig. De cont. empt.
(4") Vente, n° 24. C'est aussi l'opinion de Yoët, Cont. empt., n° 23 ; de Perez, sur le C , même titre, u° 29 ; de Yinnius. sur les Inst., même titre,-§ 1, et de presque toute l'école Cujacienne.
(5) Junge M Duranton, t. 10, n° 110.
Cujas oppose les lois 76 et 79, Dig. Pro socio, dont la première dit qu'il y a deux sortes d'arbitres, les uns à la décision desquels nous devons obéir dans tous les cas, soit que cette décision soit juste, soit qu'elle soit inique, tels sont ceux qui statuent sur un débat en vertu d'un compromis; les autres, qui ne sont consultés que pour interposer l'opinion d'un homme de bien, tels sont ceux à qui l'on s'en rapporte pour forcer les parts d'une société. Alors, si la décision est inique, il est permis, suivant la loi 79 r de recourir au ministère du juge.
Mais cette distinction est précisément ce que Justinien a voulu effacer, en ce qui concerne le prix de vente, par les termes généraux, précis et énergiques, dont nous venons de voir qu'il s'est servi. Et en effet, il le déclare plus expressément encore à la fin de la loi dernière, au C. De cont. empt.
« Nullà* conjectura (imô magis divinatione) in poste- » rum servandâ, utrùm in personam certain, an in boni » viri arbitrium respicientes , conlrahentes ad hsec pacta » venierint; quia hoc penitùs impossibile esse cre- » dentés per hujusmodi sanctionem expellimus. »
Celte opinion est celle que Despeisses soutenait dans l'ancienne jurisprudence (1). Elle a paru à la cour de Toulouse plus conforme aux lois romaines et à l'art. 1502 du Gode civil, qui ne contient ni exception ni modification à la règle qu'il pose (2). La cour royale de Lyon a même pensé, en s'appuyant sur le mot arbitrage , dont se sert cet article, que la décision du tiers choisi pour faire l'estimation est une véritable sentence arbitrale en dernier ressort, qu'aucune autorité
(2) Arrêt du 25 févrii r ISlO. Dal., Vente, p. 855, note, n° 2.
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ne pourrait réformer (1). Je ne crois cependant pas qu'il l'aille en général appliquer les dispositions des art. 1003 et suiv. du Code de procédure civile aux arbitres dont parle l'ait. 1592 du Code civil. Mais leur décision n'en est pas inoins une règle irréfragable; et, quoi qu'en dise M. Delvincourt (2), je refuserais l'action en rescision pour lésion de plus de sept douzièmes contre la vente dont ils auraient fixé le prix.
159. Les auteurs se sont demandé, en quatrième lieu, si la convention de s'en rapporter à des arbitres ne résulte pas implicitement des stipulations suivantes: Je vous vends telle chose pour l<- prix qu'elle vaut, je vous vends telle chose ]»>ur son juste prix.
Y l'égard de la première stipulation, Pothier la déclare valable; il veut que les parties soient censées être convenues du prix que la chose serait estimée valoir par des arbitres dont elles conviendront^).
Celte interprétation parait, au premier coup d'oeil , équitable; mais remarquez que c'est sortir d'une difficulté puur retomber dans un autre. Car 1j partie qui a intérêt à la nullité de la vente peut l'obtenir à coup sûr en refusant de nommer des experts (4).
Quant à la seconde stipulation, elle a été considérée par Fachinée comme entachant la vente de nullité (5). « ftempè, dit-il , in eâ specie non esse vendit to-
(1) Arrêt du 24 août 1826 (Dal., 29, 1, 49). Autre arrêt de la même cour du 5 juin 1813 (Dal., Arbitrage, p. *è
(3) Pi 26, Vente.
(4) Voyez suprà, u" 157.
(5) t'ont., lin.-?, c. 1 . Pinellus, souvent cité en matière de vente, profi ce sentiment dans se- rom. sur I;» loi 2, C. De resetna. vend. Il décide qu'une telle stipulation ne vaut ni comme vente ni comme cnnir.it innomé.
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w nem » ; et cette opinion doit être suivie à cause des raisons qui viennent d'être données.
460. Examinons maintenant l'effet de la vente dont le prix doit être fixé par des experts désignés, dans ses rapports avec la translation du domaine et le péril de la chose.
Nous avons dit ci-dessus, avec l'autorité des lois romaines (1) , qu'une telle vente est conditionnelle. Dès lors, la propriété n'est pas transférée tant que la condition est pendante (2). C'est le vendeur qui reste propriétaire. Mais dès que les experts ont fait leur estimation, la vente devient pure et simple, et l'accomplissement de la condition produit un effet rétroactif au jour de l'engagement (art. 1179 du Code civil). Il suit de là que les ventes que le vendeur aurait consenties pendente conditione sont résolues (3). La cour de Montpellier l'a ainsi jugé par arrêt du 13 février 1828 (4).
Quid en ce qui concerne le péril de la chose? Quelques auteurs ont proposé de résoudre la question par le principe suivant, posé par Pothier (5) : « Lorsqu'une » vente a été contractée sous condition, la perte qui ar- » rive par la détérioration de la chose, pendant le temps » intermédiaire entre le contrat et l'existence de la con- » dilion, tombe sur l'acheteur si la condition vient à » exister; car le vendeur n'est tenu de la livrer que » telle qu'elle se trouve.
» Mais la perte totale tombe sur le vendeur ; car la » condition qui existerait après la perle totale de la chose » ne peut pas confirmer la vente de ce qui n'est plus. »
Ainsi, a-t-on dit, la chose périt-elle en entier? Il
(2) Suprà, nos 49 et 5 4.
(3) Su^rà, n° 56.
(4) Dal., -28,2, 23 2.
(5) Vente, n°31->.
est d'autant plus cerlain que la perte doit être supportée parle vendeur, que l'eslimation est impossible, et que la condition qui tenait la vente en suspens ne peut plus se réaliser.
La chose éprouve-t-elle seulement dos détériorations ? Si ces détériorations peuvent être constatées sans arbitraire, elles sont aux risques de l'acheteur.
Pour moi, je pense que ces distinctions ne sont pas toutes applicables a la vente qui nous occupe. Il me semble que les parties sont censées avoir voulu que l'immeuble fût estimé suivant sa valeur au moment de l'eslimation. Car rien ne serait plus arbitraire et plus captieux qu'une estimation qui porterait sur l'état ancien de l'immeuble, sur un état dont il ne reste plus de trace, et dont on n'a plus que des souvenirs. Ainsi, en pareille matière, je crois qu'il faut décider que, d'après l'intention présumable des parties, lesdétériorations survenues avant l'estimation doivent rester pour le compte du vendeur.
iGl. Sous la dénomination de prix, on comprend tout ce qui, étant déboursé par l'acheteur au sujet de la vente, passe dans les mains du vendeur, soit à titre de prix principal , soit à titre d'intérêts, d'épingles, de pot-de-vin, etc. (1).
162. Le prix n'est pas subrogé à la chose, et ne participe pas de sa nature. Ainsi , si la chose vendue est
(1) V. mon eom. sur les Hypothèques, t. 1 , n° 120, et t. 4, p. 14o, n° 929. Répert., v° Prix. Loisel dit, à la vérité, liv. 3, t. 4, n° 14 : « Vin de marché n'entre pas au compte du prix » ; niais il se hâte d'ajouter : « pour en prendre droit de vente, sinon qu'il fût » excessif. » Ainsi ce n'est qu'eu égard aux droits de lods et vente que Loisel s'exprimait ainsi. Au surplus, plusieurs coutumes décidaient que le \in du marché faisait partie du prix, et qu il en était dû lods et ventes. Chauiuonl, 37. Vitry, 49. (.V. de Laurièrc, sur Loisel, et lirodeau, sur Paris, art. 70, n° 20.)
un immeuble, le prix ne doit pas être considéré comme immeuble entre les mains du vendeur. 11 est chose mobilière (1).
1G3. Si l'argent vient à éprouver une altération, par suite de mesures extraordinaires prises par le gouvernement (2), quel est celui du vendeur ou de l'acheteur qui profite de cette altération, ou en supporte le dommage? Supposons, par exemple, qu'un immeuble ait été. vendu pour le prix de 400 louis d'or. Peu de temps après, mais avant le paiement, cette monnaie est réduite; l'acheteur sera-t-il libéré en pavant les 100 louis, ou bien (audra-t-il qu'il complète l'appoint.
Celte question était jadis Tune des plus controversées du droit, et Yoët disait qu'après avoir lu beaucoup de commentaires et d'auteurs, on ne savait à quoi s'en tenir (3).
Je n'entre pas ici dans le fond de toutes les opinions émises à ce sujet (4). Je renvoie à mon commentaire de l'art. 1895 du Code civil, où la matière sera traitée plus convenablement.
Je me contenterai de faire observer que l'article 1895 doit être notre règle, quoiqu il ne soit relatif qu'à la matière du prêt; car, comme Fachinée le remarque très bien , les raisons sont les mêmes pour se décider à l'égard de la vente (5). Ainsi, quel que soit le change-
Ci) Répert., Subrogation de choses, p. 3. Coût. d'Épinal, t. 4, art. 12. Infrà, n° 614.
(2) L'altération des monnaies est un mal dont les progrès de l'économie politique paraissent avoir guéri les sociétés modernes.
(3) De rébus credilis, n» 24.
(4ï Tiraq., Ret. gauilU., glose 18, nn 27. Fachineus, Cont.,\\b. 2, c. 9 et 10. Favre, Cod., lijb. 8, t. 30, de(. 11. Dumoulin, De usuris, quacst. 8(5.
(5) Loc. cit., c. 10.
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ment dans le lilre des espèces, L'acheteur doit payer lu valeur numérique convenue (1).
Article 1593.
Les frais d'actes et autres accessoires à la vente sont à la charge de l'acheteur.
SOMMAIRE
164. L'acheteur, qui a intérêt à avoir un titre de propriété, doit en payer le» frais. Il doit payer au->i toutes les sommes accessoires à la vente. Des Irais d'enregistrement, de transcription et de purgement.
164. C'est à celui qui veut se procurer un titre à payer les frais qui sont nécessaires pour le constituer. L'acheteur qui a besoin d'un acte d'achat pour consolider entre ses mains la propriété dont il se fait investir doit donc supporter les dépenses qu'entraîne la confection de l'acte, comme les honoraires du notaire, les frais de papier timbré, les déboursés nécessaires pour le faire enregistrer et transcrire (2); et tous les autres irais accessoires à la vente, tels que ceux de visite de lieux, d'arpentage, etc.
(1) Arg. de la loi 1, Dig. De cont. empt.
(2) La loi du 28 avril 1810 ordonne de percevoir les frais do transcription en même temps que ceux d'enregistrement. J'ai montré, dans mon coin, sur les Hypothèques, les avantages de celle mesure, t. 4, n° 912. L'art. 218ÎÏ établit, du reste, que les Irais de transcription sont à la charge de l'acquéreur. (Y. encore mon comment, sur les Hypothèques, t. /], n° 962 )
Néanmoins la convention des parties peut dérogera ce point de droit (1).
L'acheteur doit supporter aussi , à moins de stipulations contraires, les frais de purgement qui sont destinés à lui procurer sa tranquillité personnelle (2). Si cependant il avait été induit en erreur par le vendeur, qui lui aurait assuré que l'immeuble était franc et quitte 3 l'acheteur pourra se plaindre légitimement du surcroît imprévu de dépense que lui occasione la nécessité de purger, et il aura son recours contre le vendeur (3).
(1) Moncom. sur les Hyp., p. 174, t. 4. On y trouvera des détails qui sont nécessaires ici pour connaître différentes conventions relatives au paiement des frais.
(2) L'art. 2188 prouve aussi cette assertion.
(3) Junge M. Duranton, t. 16, n° 124.
QUI PEUT ACTIETER OU VENDRE
Article 1594.
Tous ceux à qui la loi ne l'interdit pas peuvent acheter ou vendre.
SOMMAIRE
165. La liberté de vendre ou d'acheter forme le droit commun. Les prohibitions doivent être expresses.
1GG. Du mineur. Renvoi pour quelques principes. Réfutation du système de M. Duranton sur le sens de l'art. 1305 du Code civil.
107. Des interdits pour démence et imbécillité. Des mineurs émancipés.
dôS. Des femmes mariées.
Du mort civil
170. § Du copropriétaire qui \rnd sa part indivise avant partage.
§ Du saisi. § Du failli. § De L'héritier bénéfiaire et autres. Renvoi.
1G5. La liberté de vendre et d'acheter est de droit commun, et forme la règle générale (1). Il n'y a que
(1) Art. 1123 du Code civil.
ceux à qui il est expressément défendu d'acheter ou de vendre qui soient privés de ce droit. « Emere possunt quilibet non prohibai ,» dit Voët (1).
Le chapitre que nous analysons pose quelques cas de prohibition, qui ne rentrent pas dans les défenses générales prononcées au titre des obligations. On les trouvera expliquées sous les art. 1595, 1596, 4 597. Le premier de ces articles s'occupe des ventes entre époux.
Le second défend à certaines personnes de se rendre adj udicataires des biens qu'elles administrent ou qu'elles sont chargées de vendre.
Le troisième défend à certains fonctionnaires d'acheter des procès et droits litigieux.
Mais ces dispositions ne résument pas l'ensemble des prohibitions qui se réfèrent à ce chapitre. Nous allons les rappeler rapidement.
166. Le mineur, étant incapable de contracter (2), est incapable de vendre et d'acheter (3). « Si, curatorem » habens minor 25 annis, post pupillarem aetatem , » res vendidisti, hune contraclum servari non oportet, » cùm non absimilis ei habeatur minor curatorem ha- » bens, cui à praetore, curatore dato, bonis inlerdic- » tum est (4). »
Néanmoins celui qui a contracté avec le mineur est obligé envers lui, quoique le mineur ne soit pas
(1) Àfl Pand., Decont. ernpt., n° 8.
(2 Art. 41'24 du Code civil.
(3) V. Potlder, Oblig. , nos 49 et suiv. Despeisses croit (t. 4 , p. 5) qu'un mineur peut «acheter, et il se fonde sur la loi 35, Dig. De minor ib. Mais cette loi parle d'un cas où le mineur avait intérêt à acheter une chose qui avait appartenu à ses ancêtres. Elle ne dit pas qu'un mineur est lié par l'achat qu'il a fait, quand il ne lui convient pas.
(4) L. 5, C. De integ. rcslit., Diocl. et Maxim.
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réciproquement engagé par un lien de droit. « Si quis, dit Ulpien, a pupille, sine tuloris aucloriiate, emerit, (\ uno latere constat contractus; nam qui émit ol>!i- » gains est j)iipillo, pupilluin sil)i non obligat (1). »
J'ai examiné, dans mon commentaire sur les hypothèques, la nature de l'incapacité du mineur, Peffctque cette incapacité produit sur les actes d'aliénation qu'il passe, et l'influence de la ratification qu'il donne en majorité (2). Cette matière, qui a soulevé des systèmes divers, domine aussi la vente. On pourra s'aider ici des développements que je lui ai donnés dans l'ouvrage précité. Pour en finir sur ce point, qui, dans le droit, est d'une fréquente application, je dois dire quelques mots sur le système que M. Duranlon (o a soutenu dans son Cours de droit français, système qui me paraît en opposition avec le véritable esprit du Code civil. La discussion à laquelle je vais me livrer me donnera occasion de poser les règles qui défendent au mineur d'acheter, et qui le frappent à cet égard d'une incapacité aussi réelle que celle qui le domine quand il veut Ire ses immeubles.
Suivant If. Duranlon les actes faits par le tuteur a l'observation de toutes les formalités voulues par la loi ne sont jamais attaquables par le mineur pour simple lésion. Entre ces actes et ceux qui sont faits par les majeurs, il n'y a aucune différence.
Le droit de se pourvoir pour simple lésion n'est ouvertau mineur, par l'art. 1305, que lorsqu'il a traitéseul et sans l'autorisation de son tuteur. Pour le> actes
(1) L. 13, § 29,. D. De act. empt. Inst., De auct. lutor. la prœra. L, 16, D. De minor. Cujas, 16, observ. 21. Art. 1125 ilu Code cit il.
(2) T. 2, h - 488 et suiv.
(3) T. 10, h- 275 et suiv.
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que la loi a voulu environner de certaines formalités, comme les ventes d'immeubles , etc. , le mineur n'a pas besoin de prouver la lésion pour faire annuler une vente de ce genre qu'il aura faite sans le concours des solennités requises. Peu importerait que le prix de vente eut servi «à payer ses dettes, qu'il en ait été fait utile emploi , que ce prix fût convenable et avantageux, etc. 5 il suffirait qu'il y eût omission des formes prescrites par la loi pour que la nullité pût être obtenue sans prouver aucune lésion. Mais, s'il s'agit de simples actes pour lesquels la loi ne prescrit aucune formalité spéciale, l'acte n'est pas nul, par cela seul qu'il a été fait sans l'autorisation du tuteur. Il est seulement rescindable pour cause de lésion si le mineur en a éprouvé un dommage. C'est ici le cas d'appliquer l'art. 1305. Ainsi les baux, les ventes de denrées que le mineur aura faites seul, ne sont pas nulles (1) ; il n'aura que la faculté de les attaquer pour cause de lésion, s'il en a éprouvé un dommage de quelque importance.
J'avoue que, quelque habileté que M. Duranton ait mise dans le développement de ses idées, je ne saurais nie ranger à un système qui me paraît n'être qu'une pure imagination.
M. Duranton raisonne comme si le Code contenait une législation sans précédents, et ayant pleinement rompu avec le passé; mais il n'en est rien. A part un certain nombre de cas où il marche avec une bannière à lui, il a presque toujours admis les anciens principes ou composé avec eux , et , alors même qu'il les modifie, il se lie à leur disposition, de telle sorte que
(1) Probablement aussi les achats qu'il fait, car ce sont île simples actes pour lesquels la loi ne trace pas de formalités spéciales.
en m*, il. J>E i.v \r.\ii;. (art. 1591*) '225
la chaîne du nouveau droil avec l'ancien n'est queiareroentinterrompue.
Voyons donc comment le Code a procédé dans le cas qui nous occupe.
Le droil romain est connu (1).
Si le mineur, pourvu d'un curateur, s'obligeait sans sou autorisation, le contrat était nul ipso jure, et il n'était pas nécessaire de le faire rescinder en prouvant la lésion (2).
Mais si le cotilrat était accompagné de toutes les formalités nécessaires pour habiliter le mineur, celui-ci ne pouvait revenir contre son engagement qu'en prouvant qu'il avait été lésé (3).
Quant au cas où le mineur n'avait pas de curateur (i), ce n'était pas p;ir voie de nullité qu'il devait procéJer, mais par l'action en rescision (5).
L'ancienne jurisprudence était conforme à ce système, si ce n'est que, dans les pays coulumiers , le mineur devait forcément subir la loi de son tuteur jusqu'à ce qu'il eût atteint sa majorité. J'ai rappelé ailleurs (6) un passage d'Mlenrys , qui ré^um) avec énergie les résultats de l'incapacilé du mineur. « Vainement on aura » observé les formalités, avis de parents, rapports d'ex- » perts, décrets du magistral; tout cela n'empêche pas • que le mineur ne puisse rentrer dans son bien, s il
(1) Mon comm. sur le> Hypoth., t. 2, n° 488.
(2) L. 3, C. De inleg. rcsf.
(3) L. 3, C, id. L. 2, C. Si ac/vers. vendit. L. 1 et 11, C. De preediis vcl afiit rcb.
(ri) Lo droit romain admettait la position d'un mineur sans curateur. Iin'ito curator non dalur, maxime tirée du § 2 des Inst. De curai. (M. Ducaurroy, Inst. expliq., t. 1, p. 225, n° 269.)
(5) L. 101, D. De verb. oblig. L. 4'i, D. De mr.o-. L. 90, D. De acq. Iictrcd.
\fi) Mon corn, sur Ici Hvp. t. 2, n" 492.
v se trouve quelque lésion il n'y a pas d'assurance plus
» grande que d'acheter l'immeuble du mineur plus cher qu'il v ne vaut (1). »
Quant aux actes moins importants, comme baux, etc., bien qu'ils eussent été passés par le tuteur, le mineur n'était pas obligé de les entretenir, s'il y avait lésion (-2).
Voilà dans quel état se trouvaient les choses, quand le Code civil est intervenu. La protection du mineur était évidemment environnée de garanties exagérées, et l'abus entraînait un mal dont les mineurs euxmêmes étaient les premiers à souffrir. On ne traitait avec eux qu'avec une extrême défiance, et l'on s'éloignait, autant que possible , des affaires dans lesquelles ils étaient intéressés.
Le Code a voulu ramener la protecliou des mineurs dans de justes limites; il a travaillé pour faire eesser l'abus , tout en maintenant le principe. Pour y réussir , il n'avait pas à changer le système : il lui suffisait d'en retrancher quelques applications trop rigoureuses et trop absolues.
Ainsi donc, aujourd'hui comme sous l'ancienne jurisprudence, tout acte passé par le mineur sans les formalités habilitantes voulues parla loi est nul, et, pour en obtenir la nullité, il n'est besoin de prouver aucune lésion. L'art. 1124 du Code civil, en déclarant le mineur incapable de contracter, enlève évidemment tout caractère de validité à une convention dans laquelle un mineur parle seul et sans autorisation. Et il est clair que, dès qu'il y a incapacité, le remède de la lésion est complètement inutile (3).
(1) T 2, p. '257, et Bâtonnier, sur Henrys, loc. cit.
(2) Polhier, Des personnes, p. 616 de la grande édition in-4°, parle d'un bail fait à vil prix.
(3) C'est ce que Pothier établit très bien, Traité des personnes, p. 616.
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De plus, aujourd'hui comme sous l'ancienne jurisprudence, la simple lésion est sullisanle pour que le mineur puisse se faire restituer contre les conventions dans lesquelles il acte légalement représenté ou autorisé (art. 1305). C'est la différence qu'il y a entre lui et le majeur. Il était nécessaire de la maintenir, parce que ses intérêts peuvent", malgré toutes les précautions <le la loi, avoit été mal défendus par les étrangers qui sont appelés à veiller pour lui. C'est par suite de cette idée que la loi ne le soumet pas à la prescription (art. 2252 du Code civil) ; le tuteur peut faillir, ou se laisser aller à l'incurie, et il ne faut pas que le mineur voie son patrimoine diminuer par les fautes de ceux qui le représentent. Enfin c'est encore cette même idée qui a déterminé l'art. 481 du Code de procédure civile, qui autorise le mineur à attaquer les jugements dans lesquels des moyens décisifs ont été omis, bien qu'il ait été représenté par son tuteur (1). En effet, la présence du tuteur ne suffit pas pour faire assimiler le mineur au majeur. Celui qui est représenté par autrui est soumis à des chances de perte dont peut se garantir facilement la personne qui agit pour elle-même, et dans la plénitude de sa capacité.
11 y a cependant quelques actes dans lesquels la loi a multiplié les précautions, et sur lesquels il serait dangereux pour la société de laisser planer une longue incertitude. Tels sont les aliénations des biens immeubles appartenant aux mineurs (2) , les partages dans lesquels ils sont intéressés (3), les acceptations de donation (4), les conventions portées dans un contrat de
(1) M. Pigo.m, t. I, p. 656.
(2) Art. 457 etsuiv. du Code civil.
(3/ Art. 466.
{'i, Art. 463.
mariage (1), les transactions (2). Ces actes sont environnés d'une multitude de garanties, avis et assistance de parents, conseils des jurisconsultes, informations d'experts, publicité, enchères, etc. ; tout est mis en œuvre pour déconcerter la fraude, et elle est si peu à craindre après tant de combinaisons, qu'il y aurait luxe à réserver au mineur des moyens de se faire relever, et danger pour les tiers que l'on tiendrait inutilement dans la perplexité. L'ancienne jurisprudence avait le tort de n'avoir pas fermé aux mineurs tout recours contre des actes consolidés par tant de précautions prudentes. Aussi, les réclamations étaient-elles vives et nombreuses contre son excessive indulgence ; on se plaignait surtout du provisoire fâcheux qui planait sur les partages et sur les ventes d'immeubles. Le Code a entendu ces plaintes; et il veut que ces actes aient la même force que s'ils eussent été passés par des majeurs (3). Mais la précaution qu'il prend d'énoncer , chaque fois, que la minorité n'est pas un motif pour se prévaloir de h lésion, et que le mineur est assimilé au majeur, prouve bien évidemment que le principe général est le droit de se plaindre de la lésion simple, alors même que l'acte est valible en la forme, et que, dans les dispositions spéciales dont je viens de parler, le Code ne procède que par exception.
Voilà quel me paraît être l'esprit du Code civil.
Voyons maintenant comment M. Duranlon est arrivé a un autre résultat.
Cet estimable auteur a senti que l'art. 1305 resterait décisif en faveur du système que j'embrasse (4) tant
(1) Art. 1304 et 1398 Gode civil.
(2) Art. 2052 et art. 467.
(3) Art. 466, 1314, 463, 4S0, 1309, 1398.
(4) Et qui est celui de M. Toullier, t. 7, n° 574.
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qu'oo ne prouverait pas qu'il est des cas où le mineur, contractant seul , agit valablement et ne peut demander la nullité de son engagement. En effet, si le mineur qui procède sans autorisation ne donne naissance qu'à un acte nul, comme je le soutiens, il sera inutile de recourir à la lésion. La lésion n'est un remède applicable que lorsque l'acte est valable en la forme. L'art. 1305, qui ne s'occupe que de la lésion, ne trouvera par conséquent sa place que dans les circonsiances où il n'y a pas d'incapacité à invoquer; il ne concernera que !e mineur autorisé, et non le mineur agissant seul et sans assislanee des personnes qui veillent pour lui. Afin donc que cet article se plie à la théorie de M. Duranton, il faut établir, avant tout, qu'un mineur, s'engageantseul et sans tuteur, s'oblige valablement, et ne peut aller par voie de nullité contre son contrat. C'est là la tâche qu'a entreprise M. Duranton. Hoc opus, hic laùor.
Dans son traité des contrats (1), M. Duranton a adopté sur ce point une doctrine sur laquelle il est resté seul de son avis , comme je le disais ailleurs ('2). 11 voulait que le mineur, traitant srul et de son autorité, n'eût, dans tous les cas, que l'action en rescision, s'il était lésé. Mais il reconnaît aujourd'hui que cette opinion est hasardée, et qu'elle va contre la pensée des rédacteurs du Code. Il l'abandonne donc.
Mais, pour enlever au système de M. Toullier l'art. 1305 du Code civil, il soutient qu'à l'exception des cas où la loi a tracé îles formalités spéciales, comme vente des biens immeubles, partages, transactions, etc. (formalités dont l'omission entraine nullité), le mineur peut traiter valablement, sans l'assistance de son tuteur-, que les actes qu'il fait alors ne sont pas nuls/pso
(1) T. 1, ch. 2, sect.2, § t.
(•>i Dans mon connu, sur les Hypotk., 1. 1, n° 492, note i.
jure, qu'ils sont seulement rescindables s'il y a lésion et préjudice, et que c'est seulement alors que l'art. 1305 est applicable.
Mais je vais démontrer que ce nouvel effort de M. Duranlon est tout aussi infructueux que le premier.
H veut, en effet, que le mineur puisse seul passer des baux, vendre son mobilier, acheter, etc., sans imprimera ces actes le sceau de la nullité. Mais, d'abord, que deviendra l'art 1124 portant que les mineurs sont incapables de contracter ? Un incapable peut-il passer un contrat valable ? Voilà toute la question. Je crois que, réduite à ces simples termes, elle ne saurait être douteuse (1). De plus, quel sens donnerait-on à l'article 450, qui veut que le tuteur représente le mineur dans tous les actes civils^ Peut-on admettre un seul instant la validité d'un acte dans lequel le mineur n'a pas eu son représentant légal? Enfin, le mineur devant rester étranger à l'administration de son bien, qui est exclusivement conliée au tuteur (art. 350), conçoit-on une opinion qui se refuse à voir une nullité flagrante dans des ventes de denrées, des baux, des achats faits par le mineur, usurpant les droits et attributions de son tuteur?
Le savant professeur que je combats n'a pas fait attention à un argument très puissant contre lui que suggère l'art. 484 du Code civil.
D'après cet article, le mineur émancipé a le droit de faire seul des achats et de contracter certains engagements , comme bail à loyer pour son logement, jusqu'à concurrence de ses facultés (2). Mais si ces engage-
(1) V. les art. 502, 2012 du Code civil, et la loi 3, C. De in integr. rest.y citée ci-dessus, qui, d'accord avec l art. 50'.), niellent Je mineur sur la même ligne que l'interdit.
(2) M. Cambacérès(Fenct, t. 10, p. 505).
mcnts sont exagérés, les tribunaux peuvent les réd lire. Ce droit de réduction n'est pas fondé sur une lésion ( 1 ). La lésion est ledolus reipsâ, qui résulte du défaut de proportion entre ce qu'une partie reçoit et ce qu'elle donne. Dans l'espèce prévue par l'art. 484, bien que la chose adulée ne soit pas payée irop chèrement, bien que le prix du bail soit raisonnable, les tribunaux pourront annulei ces actes, s'ils sont immodérés; car le mineur émancipé peut avoir dépassé les bornes d'une sage administration; il peut s'être constitué dans des dépenses au-dessus de ses facultés, et il était nécessaire de le placer sous une législation spéciale (2), afin que l'émancipation ne devînt pas pour lui un présent funeste.
Eh bien ! supposons maintenant avec M. Dura n ton que le mineur puisse faire seul, sauf l'action en rescision, les actes que la loi n'a pas soumis à des formalités spéciales de précaution; (pie, par exemple, il puisse acheter. Dans quel contre-sens n'allons-nous pas être jetés?
1° Voilà ce mineur qui achètera à crédit des chevaux de luxe et des meubles somptueux, qui louera un magnifique appartement, et se créera, en un mot, un état de maison beaucoup au-dessus de sa fortune. Si tous ces engagements sont contractés pour des prix justes et modérés, il ne faudra pas parler de rescision Mais, d'un autre côté, le mineur ruiné par ses prodigalités ne pourra pas invoquer l'art. 484 ; car il n'a pas été fait pour lui; il ne lui est pas applicable. Ainsi le mineur gouverné par un tuteur sera moins gêné, moins surveillé, moins protégé que le mineur émancipé !!! En présence d'un tel résultat, il est bien clair que le point de départ est radicalement vicieux.
(1) Aussi l'art. 484 ne prononce- t-il pas le mol de rrsrhion.
(2) M. lîerlier, Exposé des molii's (l'enet, t. 10, p. G'iS).
2° On me dira peut-être que, dansées matières, !a lésion ne s' entend pas dans le sens restreint de l'art. 4074 du Code civil, et qu'il faut se conformer à la règle donnée par Bru ne ma nn (1) : Minorem ex aclu prasumi lœsum, ex quo ad eum nulla Militas redundare potest , sed nomiisi damnum. Je consens à l'admettre. Mais voici l'autre inconséquence dans laquelle nous allons nous trouver placés.
Quand le mineur émancipé abuse de la liberté qui lui est accordée par l'art. 484 d'acheter et de contracter certains engagements, il peut être replacé sous l'autorité d'un tuteur, conformément à l'art. 486 du Code civil. Or que prouve cette peine? Elle démontre avec évidence qu'on ne fait déchoir l'émancipé de son rang que pour lui enlever la faculté de contracter , que pour l'assimiler au mineur , qui ne peut ni acheter ni s'engager. Les art. 484 et 486 supposent donc celte idée, qu'en achetant, sous condition seule de rescision , l'émancipé a un droit dont le mineur n'est pas investi , qu'il n'y a pas parité entre l'un et l'autre, que par conséquent le mineur, soumis à un tuteur, fait un acte radicalement nul , et non pas seulement sujet à rescision , quand il achète seul et sans autorisation. Car si le remède de la rescision était commun au mineur émancipé et à celui qui ne l'est pas, il n'y aurait pas entre l'un et l'autre cette différence si clairement marquée dans les articles que je viens de citer. L'art. 486 ne serait pas un moyen d'enlever à l'émancipé le pouvoir dont il abuse. Ce pouvoir, il le retrouverait encore dans les liens de la tutelle.
Ce n'est pas tout. Quand l'émancipé laisse apercevoir, pendant le temps de son stage , des goûts de dépense, la loi lui oppose un frein. Elle le punit, en
(1) Sur la loi 1, C. De in integ. rest.y t. 2, p. 179.
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le déclarant indigne de la liberté qui lui a été accordée. Mais si nous raisonnons dans l'hypothèse qui veut que le mineur en tutelle puisse faire des contrais simples, sauf la rescision, quelle sera la peine qu'on infliger.» à ce mineur s'il se livre témérairement à son amour pour te luxe et la dépense? La rescision! Elle n'est qu'un moyen de protection. Une surveillance plus étroite! Mais, puisqu'il est en tutelle, il est impossible d'aller ou delà des limites apportées à sa capacité. Ainsi> l'émancipé sera puni, et le mineur en tutelle ne le sera pas!! ou, pour mieux dire, il n'y aura de punition réelle ni d'un côté ni de l'autre; car, replacé en tutelle, l'émancipé serait encore maître de se livrera ses penchants.
Voilà à quelles conséquences déraisonnables conduit le système de M. Duranlon. Les faire ressortir, c'est renverser la théorie dont elles sont le produit; au lieu que si l'on veut se placer dans notre point de vue, si l'on admet avec nous la nullité des actes passés par le mineur en tutelle sans l'assistance de son tuteur, tout s'explique et se concilie, et l'on comprend sans peine que le relourde l'émancipé à la tutelle est un remède sagement efficace, qui le destitue d'un pouvoir désormais incompatible avec sa nouvelle position.
Enfin une nouvelle raison ressort de l'art. 484.
Dans le 1er §, cet article envisage plusieurs rapports à l'égard desquels il assimile l'émancipé au mineur en tutelle, par exemple pour la vente et l'aliénation de ses immeubles, etc.
Mais, dans le paragraphe suivant, qui s'occupe des achats et autres engagements analogues, on voit que le législateur n'admet plus la parité. Il fonde un droit nouveau et tout spécial, comme disait M. Berlier (1).
(1) Expose des motifs (lenet, t. 10, p. 648,.
Et en effet, si les engagements du mineur en tutelle, agissant personnellement, eussent été valables, sauf la rescision en cas d'exagération , à quoi bon la dernière disposition de l'art. 484? La loi n'avait-elle pas tout dit dans le paragraphe premier! Aurait-elle tenu un langage, non-seulement redondant, mais encore vicieux par sa tournure, puisqu'encore une fois les deux paragraphes dont se compose l'art. 484 sont distribués de manière à faire croire qu'il y a antithèse?
Mais, s'écrie M. Duranton (1), comment peut- on admettre que la loi ait interdit au mineur, dûment représenté, tout recours pour lésion contre les actes les plus importants pour lui , comme vente d'immeubles, acceptation de donation, partage, transaction, et qu'elle lui ait permis d'attaquer des actes bien moins sérieux , tels que baux , vente de denrées , dans lesquels le tuteur a agi dans les limites de son pouvoir ordinaire? Rien n'est plus improbable; sans quoi, il y aurait dans les dispositions de la loi un désaccord extraordinaire!
Je ne suis nullement frappé de celte objection , et ce qui semble à M. Duranton une anomalie me parait lout-à-fait rationnel.
Je l'ai dit il n'y a qu'un instant. Les ventes d'immeubhs, les acceptations de donation, les partages', les transactions sont accompagnés de précautions géminées, qui écartent toute possibilité de lésion. Mais il en est autrement quand le mineur est moins < iïîcacement défendu, et lorsque la seule assistance d'un tuteur souvent accessible à la négligence et à la précipitation peut faire craindre qu'il ne soit surpris par une tromperie adroite.
Ainsi, si un mineur passe un bail sans l'assistance « - ' ■
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de son luleur, s'il achète sans son concours, ces actes seront nuls ipso jure, d'après l'art. 4 T2i du Code civil.
Mais si le luleur l'ail lui-même ces actes, la convention étant valable, le mineur devra l'accepter, à moins qu'il ne prouve une lésion assez forte pour être prise en considération. Quoique moins importants que les contrats privilégiés, qui demandent l'assistance du conseil de famille, et autres formalités so'ennelles, ces actes avaient pourtant droit à la protection du législateur. Voilà pourquoi il réserve la rescision; c'est Je genre de secours particulier à ces conventions.
Et qu'on ne dise pas que cet étal de choses empêchera de traiter avec les tuteurs. Quiconque apportera de la bonne foi dans ses relations avec eux, et ne voudra pas s'enrichir aux dépens des mineurs, n'aura rien à craindre; car les tribunaux n'admettront pas des réclamations faites légèrement pour ébranler des actes consommés. De minimis non curât prator. L'expérience de tous les jours prouve que le système du Code n'entraîne aucun inconvénient. Mais celui que je combats en aurait de très graves; il serait un encouragement pour les mineurs à sortir de la ligne de subordination qui leur est tracée; il troublerait la gestion du tuteur et briserait l'unité qui doit présider à son administralion; il ferait nuitre des pièges autour des incapables, par cela seul qu'il étendrait des droits qu'ils ne sont pas inùis pour exercer a\ee discernement.
M. Duranton insiste en soutenant, par une comparaison de l'art. 4305 avec ceux qui le suivent et le pré- «e lent, qu'il doit être limité aux engagements faits par le mineur seul. L'art. 1304, dit-il, parle des actes faits pur 1rs mineurs. L'art. 4307 met en scène le mineur tiaitant seul et sans assistance, I! en est de même des art. 1308, 1309, &44, 17 13. Comment donc admettre que l'art. 13U5 ail en vue un autre cas?
La réponse est simple et péremptoire.
Les articles cités embrassent une série d'hypothèses différentes les unes des autres, et ayant pour but de prévoir toutes les positions dans lesquelles le mineur se trouve placé. Tantôt la loi le considère seul, contractant sans assistance, ou même commettant un délit (1); tantôt elle le suppose environné de toutes les garanties, et muni de l'assistance de ceux dont la protection lui est nécessaire (2). Tous les cas ont été prévus. Dès lors, en voulant ramener ces divers articles au cas spécial qu'il a en vue, M. Duranton rétrécit le plan du législateur, et lui impute une lacune dont il n'est pas coupable. Aussi ne peut-il parvenir à soumettre l'art. 1305 à son hypothèse qu'en allant chercher dans d'autres articles du Code des expressions qu'il transporte dans le même article, et qui ne s'y trouvent pas.
Il y a plus. Supposons un instant qu'il faille sousentendre, dans l'art. 1305, les^cxpressions : actes faits par les mineurs , qu'on lit dans l'art. 1304. Il ne s'ensuivra pas que le législateur a entendu parler des actes faits par le mineur en dehors de toute assistance; car, par cela seul qu'il s'occupe uniquement du cas de lésion, la logique veut qu'on décide que son point de départ est que l'acte est valable en la forme, et que le mineur est autorisé.
A ce raisonnement, M. Duranton objecte que notre explication est forcée; car, dans le système du Code, c'est le tuteur qui représente le mineur, c'est lui seul qui contracte pour lui; la loi ne sait pas ce que c'est qu'un mineur autorisé : le mineur n'a pas à paraître dans les actes auxquels il est intéresse, comme dans
(1) Art 1304, 1307, 1308, 1310, 1311.
(2) Art. 130'j, 1309, 1311,1314.
le droit romain; le tuteur parle, contracte! stipule,
au nom du mineur. Ce dernier n'a pas la parole. Il n'y a donc pas lieu à l'autoriser. Ainsi, quand la loi parle d'actes /dits par le mineur, elle ne peut entendre parler que d'actes laits par lui seul et sans autorisation.
Je conviens qu'en thèse générale il est vrai de dire que le tuteur agit pour le mineur, et que la personne de ce dernier s'elface dans les actes qu'il passe a\ee les tiers. Cependant, il y a des conventions dans lesquelles sa présence est de droit. Sans parler du mariage, qui est dans une classe à part (art. 100 du Code civil), ou peut citer les conventions matrimoniales dans lesquelles il ligure en personne (art. 1095, 1309, 1398;. Il est même certain que dans les anciens pays de droit écrit, un reste d'habitude fait que très souvent les mineurs parlent aux actes avec l'assistance et l'autorisation de leur tuteur, et celte manière de procéder n'a rien de contraire aux dispositions du Code civil.
Enfin, si l'on ne veut pas s'attacher à une rigidité de mots purement académique, on demeurera convaincu que, dans le langage usuel, dont il faut bien tenir compte, on emploie tous les jours celte locution : acte passe par un mineur autorisé , pour désigner des actes dans lesquels c'est le tuteur qui est intervenu au nom du mineur. En effet, comme ledit Polluer, les mineurs contractent par le ministère de leur tuteur (1)
Lorsque le tuteur contracte en cette qualité , c'est le MI- NEUR QUI EST CENSÉ CONTRACTER LUI-MÊME '2).
Et le législateur, qui n'est pas un puriste, et qui subit, comme tout le monde, l'influence du langage vulgaire, vient lui-même à l'appui de notre explication.
(1) Oblig., n° 49.
(2) Oblig., u» 74.
Écoutons-le parler, dans l'art. 1304, qui embrasse les deux cas de rescision et de nullité.
« Le temps ne court, à l'égard des actes faits par les v interdits, que du jour où l'interdiction est levée, et à » l'égard de ceux faits par les mineurs, que du jour de » la majorité. »
Yoilà donc l'interdit et le mineur mis en jeu, et comparaissant personnellement. Et cependant, de quoi s'agit-il ? ce n'est passeulementde l'action en nullité. C'est encore de l'action en rescision. Donc, le législateur suppose que l'acte fait par le mineur ou l'interdit est valable en la forme, c'est-à-dire que les personnes incapables ont été habilitées conformément à la loi. Et cependant il se sert de la locution usuelle : ceux faits par le mineur , parce qu'en elïet c'est le mineur luimême qui contracte par le ministère de son tuteur, et que cette manière de s'exprimer , quoique moins exacte, est plus rapide et plus laconique.
Une preuve du même genre découle de l'art. 1311. « Il n'est plus recevable à revenir contre l'engagement » qu'il avait souscrit en minorité, lorsqu'il l'a ratifié en » majorité, soit que cet engagement fût nul en la forme, » soit qu'il fût seulement sujet à rescision. » De deux chose l'une :
Ou le législateur ne re'pugne pas à l'idée d'un mineur souscrivant un engagement avec l'assistance et l'autorisation de son tuteur, et c'est lui qu'il a en vue dans l'art. 1311 du Code civil; dès lors M, Duranton ne prouve rien, en établissant que l'art. 1305 n'a en vue que l'acte fait par le mineur, et en l'interprétant par l'art. 1304!! Car le mot de lésion, prononcé par le législateur , écarte toute idée de nullité pour incapacité, et force à limiter l'art. 1305 au cas où le mineur est assisté, conformément à la loi.
Ou bien, le législateur, en parlant de l'engagement
CHAP. 11. DE LA TONTE. (aRT. 1 T>ï > i . ) 239
souscrit en minorité, n'a entendu faire allusion qu'à une convention faite par le tuteur au nom de son mineur, se conformant ainsi à une manière métaphorique de s'exprimer, et désignant comme auteur du contrai celui qui ligure dans les qualilés, et au nom duquel l'acte se fait : et, sous ce nouvel aspect, l'art. 131 1 vient encore confirmer toute noire doctrine; car, tant qu'il s'agit de rescision , c'est en vain que M. Duranlon ^efforcera de parler de nullité extrinsèque. Nous le ramènerons toujours à l'hypothèse d'un acte valable en ia forme.
Je le dis avec conviction, plus je réfléchis sur le système que j'adopte , plus je le trouve simple , vrai , et en harmonie avec toutes les dispositions du Code. On ne peut soulever contre lui que quelques objections cérébrines prises de prétendus inconvénients qu'il occasionerait dans les relations des tiers avec le mineur, objections sans fondement, et auxquelles je crois avoir sullisamment répondu. Au contraire, le système de M. Duranlon n'est qu'un perpétuel effort pour mettre d'accord des dispositions qui se heurtent et ne sauraient se concilier. M. Duranton échouera toujours, ce me semble, contre les art. 450 et 1124, qui établissent l'incapacité du mineur, et placent une nullité formelle là où cet auleur ne veut voir qu'un cas de rescision. Il lui sera toujours impossible de coordonner sa théorie avec l'ensemble des dispositions du Code sur la minorité. Lui-même, il reconnaît que , dans ses idées, la combinaison de l'art. 1305 avec ce litre fait naître une grande obscurité (1). S'il passait dans nos rangs, il verrait celte obscurité faire place à la clarté la plus vive et au plan le plus rationnel.
Les interdits pour démence et imbécillité sont
placés, par l'art. 1124, dans la même incapacité que les mineurs (1) : leur incapacité est également relative (2).
Quant au mineur émancipé, il ne peut vendre ses immeubles qu'en se conformant aux dispositions prescrites pour l'aliénation des immeubles du mineur en tutelle (3).
lien est de même pour le transfert d'une rente sur l'état excédant 50 f'r. (4).
Mais , s'il s'agit du transfert d'une rente sur le grandlivre n'excédant pas 50 !>._, l'émancipé n'a besoin que de l'assistance de son curateur (5) ; le point de droit est le môme pour les ventes de meubles; mais la vente serait nulle, s'il agissait seul; car, d'après l'art. 482 du Code civil, il ne peut recevoir un capital mobilier sans le concours du curateur, qui même est chargé de surveiller l'emploi; d'où il suit qu'une vente à laquelle le curateur serait étranger ne serait pas conforme à la loi. D'ailleurs, l'art. 484 veut que pour les actes autres que ceux qui excèdent les bornes de l'administration pure, l'émancipé soit assimilé au mineur. Or, l'assimilation manquerait, si l'émancipé pouvait aliéner son mobilier seul et sans assistance.
Néanmoins , pour ce qui concerne les ventes de fruits , les coupes ordinaires de bois, l'excédant des cheptels , la pêche des étangs, l'émancipé jouit de lu plénitude de ses droits. Il peut procéder sans assistance, conformément à l'art. 481 du Code civil. Car ce sont là des actes de simple administration, et qui ne por-
(1) L. 3, C. Deinteg. resl. Art. 502 du Code civil. M. Touiller, t. 0, n0 108. Mon comm. sur les Hyp., t. 2, n0s 485 et suivants.
(2) Art. H25 du Code civil.
(3) Art. 4SI.
(4) Loi du 24 mars 1806.
(5) Idem.
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lent que sur les revenus, lesquels sont laissas à la disposition de l'émancipé, et dont il peut donner décharge (l).
Quant au droit d'acheter, l'émancipé en est également investi par l'art. 484 , et l'assistance de son curateur n'est pas nécessaire. Cependant, si l'achat était excessif et téméraire, et s'il dépassait les facultés du mineur émancipé, il pourrait être réduit ou même annulé (2).
On a demandé si ce droit d'achat s'étend aux immeubles comme aux meubles. L'affirmative a été décidée par arrêt de la cour de Colmar, du 31 janvier 1826 (3).
Cependant la discussion du Code civil semble restreindre aux meubles seuls la faculté d'acheter. M. Cambacérès ne parlait que de fournitures faites à l'émancipé ponr ses besoins (4). M. Berlier disait dans l'exposé des motifs : « Cependant, puisqu'il est appelé à l'ad- » ministration de ses biens, il doit avoir les moyens d'y » pourvoir. Il aura donc la faculté d'acheter les choses » nécessaires à son entretien et à l'exploitation de ses » biens (5). »
Je crois que les travaux préparatoires du Code civil sont ici la véritable explication de son texte et de son esprit.
En effet , le premier § de l'art. 48 4 veut que le mineur émancipé soit incapable pour tout ce qui excède les bornes d'une simple administration. Voilà la règle; elle est sage , elle est prévoyante.
Puis, dans le § second, l'art. 484 parle d'achats (pie
(1) Ait. 481 du Code civil. M. Duranton, t. 3, n° OOS.
(•>; Art. 484. Suprà, n° 166.
(3) Dal.,26,2, 189.
(4) Fenet, t. 10, v. 593.
(5) Fenet, t. 10, i>. 047.
l'émancipé peut faire seul et sans assistance. Mais, jiour que ce § soit d'accord avec le premier , il faut, de toute nécessité, l'entendre comme M. Berlier, c'està-dire le limiter aux achats qui sont la suite du droit d'administrer, comme achats pour ses besoins et son usage, achats pour l'exploitation de ses biens. Ii suit de là que les achats d'immeubles sont exclus de la faculté donnée à l'émancipé.
Remarquez d'ailleurs que les achats d'immeubles entraînent quelquefois des conséquences graves. Lorsqu'ils se font par adjudication, l'acquéreur s'expose à la contrainte par corps, en cas de folle-enchère (art. 744 Code de procédure civile). Ces considérations ont déterminé la cour de Rouen à décider, par arrêt du 24 juin 1819 (1), qu'un mineur émancipé n'avait pu se rendre seul adjudicataire d'un immeuble. Je crois celle dernière solution conforme à la loi.
168. A l'égard des femmes mariées, leur capacité pour vendre et acheter est réglée par les art. 217 , 1124, 1449 et 1576 du Gode civil.
Soit qu'elles soient communes ou séparées de biens, elles ne peuvent aliéner ou acquérir à titre gratuit ou onéreux sans le concours du mari à l'acte, ou sans son consentement par écrit, lequel peut être, en connaissance de cause, suppléé par la justice. (Art. 219.)
Mais, si la femme est séparée de corps, ou seulement de biens, elle peut aliéner son mobilier, dont elle a ïa libre disposition. (Art. 1447 Code civil.)
Je renvoie du reste à ce qui a été dit sur ce sujet par M. Toullier (2), et par Pothier, à qui il faut toujours en revenir (3).
(1) Dal., Tutelle, p. 781.
{2) T. 2, p. H et suiv.
(3) Oblig., n° 50, et sur Orléans, t. 10, ch. 8. Jung* jnou coium. sur les Hypothèques, t. 2, p. 152.
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iGU. Ceux qui, pour cause de prodigalité, sont placés sous l'autorité d'au conseil judiciaire, ne.pcuvent aliéner ni recevoir un capital mobilier sans l'assistance de leur conseil (art. 543) (1).
170. Le tuteur ne peut vendre les biens appartenant au mineur qu'avec certaines formalités.
En ce qui concerne la vente du mobilier, ordonnée par l'art. 452 du Code civil, il faut que celte vente sciasse en présence du subrogé-tuteur, aux enchères reçues par un officier public, et après des affiches ou publications. Mais le tuteur peut consommer cette vente, en vertu de ses pouvoirs de conservateur de la chose du mineur. 11 n'a pas besoin d'autorisation du conseil de famille.
Il n'en est pas de même des immeubles appartenant au pupille. D'après l'art. 457 du Code civil , le tuteur ne peut les vendre sans un avis de parents (2) De plus, l'aliénation doit èlre faite d'après les solennités ordonnées par les art. 955 et suiv. du Code de procédure civile, solennités dispendieuses qui ruinent souvent les mineurs, au lieu de les protéger.
171. Le maire d'une commune ne peut vendre de son chef les choses qui appartiennent au corps de la communauté (3).
Il y a plus, la communauté elle-même est incapable de contracter (4). Elle ne peut ni vendre ni acquérir qu'en vertu d'une ordonnance rendue sur la
(1) Consultez M. Toullier, t. 2, p. 475.
(2) L. 12, C. De prœdiis minor. L. 3, C. Quando décréta opus non est.
(3) Despeisscs, t. 1, p. 4, n°7. Bouvot, Vente, partie "2, qnett. 2. Novcllo 120, eap. G, § 2, L. 3, G. De local. prœdiur. civit.
(^4) Id. Cliarondns, Réponses, liv. x, § 84. Bacquet, Droits de justice, eh. 10. M. Leber, Ilist. critique du pouvoir municipal, p. 496 et 541. Junge mon connu, sur les Hypothèques, loc. cit.
proposition du ministre, d'après la demande formée par le conseil municipal et transmise au ministre par le préfet, avec son avis appuyé de la preuve que le projet n'a donné lieu à aucune opposition fondée (1).
Ces principes ont été appliqués par la cour de Nancy dans un arrêt du 44 mai 1833. Un sieur Nicolas Rigolot avait promis à la commune de Godoncourl, par acte sous seing privé, de lui vendre, moyennant un prix désigné, sa maison pour en faire une école. Le conseil municipal de Godoncourt avait émis l'avis d'adopter cette proposition par délibération du 15 avril 1830. Pendant que les pièces étaient au ministère de l'intérieur, la révolution de juillet changea l'administration locale, et la nouvelle municipalité considéra comme désastreux pour la commune le projet adopté par l'ancienne. Néanmoins, avant qu'elle eût signifié à Rigolot son changement d'avis, il intervint une ordonnance du 26 novembre 1830, qui autorisa la commune de Godoncourt à acheter la maison de cet individu. Rigolot, en ayant été informé, actionna la commune pour passer contrat, sous prétexte qu'il y avait eu promesse de vente synallagmatique. La commune opposa, par l'organe de son maire, qu'elle n'avait rien fait pour se lier; qu'elle n'avait fait qu'émettre de simples avis. Sur ce débat est intervenu l'arrêt ainsi conçu :
« Considérant que si N. Rigolot a promis à la com- » raune de Godoncourt de lui vendre sa maison, il n'y » a pas eu de la part de la commune promesse d'ache- » ter; que la délibération du conseil municipal du
(1) M. Leber, loc. cit., p. 5'i2. Loi du 1 prairial an v. Loi du 44-18 décembre 1789, art. 54. Loi du 5 août 1791, art. 7, et art. 15 de la loi du 8 pluviôse an vm, Arrêté du gouvernement du 7 germinal an i\.
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» 15 avril 1830, d'où l'intimé veut faire ressortir un » lien de nature à obliger la commune, n'est qu'un acte » purement administratif , qui n'a rien de synallagmati- » que et qui pouvait toujours èlre révoqué; que le con- » seil municipal de Godoncourt, alors dépourvu d'au- » torisation , ne pouvait pas plus promettre d'acheter » qu'acheter} car ces deux droits aboutissent l'un et
> l'autre à une aliénation des propriétés communales, >* excédant les pouvoirs sagement départis à ces corps ; » que la délibération dont il s'agit ne contient qu'un
* shnpte projet, (pu ne saurait être confondu avec unepro- >> messe réciproque et irrévocable : que, quelles que soient » les expressions qui se rencontrent dans cette délibé- » ration, notamment la déclaration faite par les menij» bres du conseil qu'ils ont accepté l'offre de la venir. » cela ne peut s'entendre que d'une acceptation admi- » nistralive, qui n'est autre chose qu'un avis, qu'une » opinion du conseil, consignés dans un acte étranger » à ttigolot, et qui ne constitue pas à son égard un en-
> gagemenl ; qu'il est improposable de vouloir qu'une x commune vende ou achète par simple délibération;
* que d'ailleurs c'est le maire seul qui a le droit de con- ;j tracter au nom d'une commune, et que le conseil » municipal n'a qu'un droit de délibération et jamais » d'action; — que l'ordonnance du roi du W novembre 1830, qui autorise la commune de Godoncourt
* à acquérir la maison de Rigolot, n'a pour résultat
* que de lever l'incapacité de cette même commune, » mais qu'elle n'équivaut pas à un contrat ; qu'elle met
* seulement la commune en situation de contracter; » que tout ce qui peut résulter de cette ordonnance, » c'est (jue, sous son influence , la partie de Maire (l\i- » golot) aurait dû passer vente ou promesse de vente » contradictoire, mais qu'il est impossible de la consi- » dérer comme ayant transformé en une promesse de
» venle synallagmatique des actes qui n'ont élé que de » simples projets. — Par ces motifs, etc. (1). »
Cet arrêt contient une saine appréciation des principes, et la cour les a discernés avec sagacité sous quelques faits ambigus qui les obscurcissaient.
En ce qui concerne lesactes d'achat ou vente qui ont pour objet les chemins communaux , lorsque la valeur n'excède pas 3,000 livres, il suffît d'une autorisation donnée par le conseil de préfecture (2).
i"\% La même incapacité domine les établissements publics, tels qu'hospices, communautés religieuses, etc. (3).
4 73. Les biens qui forment le domaine de l'État étaient jadis inaliénables, et les concessions qui en étaient faites par le prince étaient réputées simples engagements, toujours révocables à bon plaisir (4).
Mais aujourd'hui le gouvernement peut les aliéner en vertu d'une loi. Telle est la disposition de la loi du 22 novembre 1790, art. 8.
174. Dans l'ancienne jurisprudence , on déclarait nulles les ventes faites par un individu accusé de crime capital, s'il venait ensuite à être condamné (5).
Ce n'est pas que l'accusé fût placé dans un état d'in-
(1) Cet arrêt est rapporté dans un nouveau recueil, qui mérite d'être encouragé, et qui est intitulé : Jurisprudence des cours royales de Nancy et Metz (t. 1, 2e partie, p. 2*2).
(2) Loi du 28 juillet 4824, art. 40.
(3) Sur l'ancien droit, relativement à la vente desbiens d'église. Voyez Despoisses, t. 1, p. 2, n° 4.
(4) Édit de '566. Répert., v° Domaine. Despeisses, t. i, p. 5, n8. Chopin, du Domaine, liv. \, t. 3, n° 4.
(5) Arrêt du parlement de l'aris du 22 mai 1599. Despeisses, t 1, p. 5, n° 9.
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rapacité. Les lois romaines reconnaissaient | ositivcinent qu'il était mtegri sidtûs (1).
Mais du pensait que la position d'un accuse pouvait lui suggérer des roses dolosives, pour frwstrer l<- fiseel les parties civiles; l'on supposait aisément la fraude, parce qu'elle était fréquente, et que ta dangers qui menaçaient l'accusé devaient naturellement lui en faire naître la pensée (2).
Ainsi, si un accusé vendait tous ses biens , ou s'il en vendait seulement une partie au profit d'un proche parent, ou bien encore si l'on s'apercevait qu'après avoir vendu son patrimoine il continuait à en loucher les revenus, les soupçons de fraude paraissaient assez véhéments pour s'armer de rigueur (3).
Que si, au contraire, l'accusé ne faisait que \endre une partie de ses biens pour satisfaire aux besoins qu'il éprouvait en prison et pourvoira sa défense, on regardait la vente comme légitime (A).
S<»us l'empire du Code civil, on pourra avoir égard à ces circonstances , soit pour annuler, soit pour maintenir les actes faits par un accusé. Elles sont abandonnées à la sagesse du juge. Ce qu'il y a de certain , c'est que l'accusé n'est pas incapable de droit, et que ce n'est que pour raison de fraude que ses actes peuvent être attaqués.
175. Le mort civil peut acheter et vendre (5). Car la peine qui le frappe ne fait que le retrancher de la so-
(1) L. 41 et 42, Dig. Desolut. L. 46, § 6, Dig. De jure fisci. Richer, Mort civile, p. 118.
(2) Richer, Mort civile, p. 118.
(3) Bartole, sur la loi 15, Dig. De douai.
(4) Papou, notaire 1, t. 5, Des donations. Qodcfroy, sur la loi 15, Dig. De donat.
(5) Y. mon conmi. sur les llypoth., t. 2, u' 463 ter, p. 150.
ciété civile, et elle ne lui enlève pas les avantages que le droit naturel ou le droit des gens assurent à l'homme. « Deportalus, disait Marcianus, civitatem amitlit, et » speciali quidem jure civilatis non fruitur, jure ta- » men genlium utitur. Emit, et vendit, beat, conducit, » permutât, fenus exercet, et caetera similia, et posteà » quaesita pignori dare potest (1). »
Je crois cependant qu'il faut apporter une restriction à ceci. Qu'un mort civil se serve pour vendre et acheter des moyens en usage dans le droit des gens , qu'il contracte ou s'oblige verbalement ou par acte sous seing privé, c'est ce qu'on ne peut contester. Mais il me parait difficile d'admettre qu'il lui soit permis de recourir aux formalités introduites parle droit civil, et de requérir les officiers publics d'imprimer aux actesqu'il passe le caractère d'authenticité que la loi fait résulter de formalités spéciales. Ce serait une participation au droit civil, et le mort civil ne peut porter ses prétentions jusque-là.
47G. §. Le copropriétaire d'une chose indivise peut vendre sa part avant le partage (2) ; mais si le partage vient à s'effectuer ensuite, voici la chance que courra l'acheteur.
Il pourra arriver, en effet, que l'objet indivis tombe dans le lot du copropriétaire du vendeur; dès lors, d'après les art. 883, 1476 et 1872 du Code civil, le vendeur sera censé n'avoir jamais eu la propriété de cette chose. La vente sera donc résolue, et les droits de l'acheteur seront effacés.
(1) L. 17, § 1, Dig., De ialerd. ei releg. Cujas, dans son conim. sur la loi 121, Dig. De verb. oblige t. 2, 1505, 1506. Richer, p. 206. Art. 33 du Code civil.
(2) Ulpien, 1. 13, § 17, JTg. De act. tmpt. Infrà, n° 207, et suprà, n° 11. Art. 1667 du Code civil.
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Mais si, par l'effet du partage, le vendeur conserve
la chose ou une paît clans celte chose, la vente tiendra:
j> Sed si cerlis regionibus fundum inter te ci Titiumjudea
dhrisit, sine dubio parient quœ adjudicata est, emptori
« tradere debes (I). «
L'application de ce principe a été contestée devant la cour de Nancy dans une affaire qui se compliquait de circonstances particulières.
Les héritiers d'un sieur Foller avaient joui pendant plusieurs années, par indivis, de la succession opulente de cet individu. Ils avaient môme fait une convention par laquelle chacun pourrait prendre sur les fonds de la succession les sommes nécessaires pour ses besoins. Foller, avoué à Paris, l'un des cohéritiers, pressé par des besoins urgents, se fit remettre par Me Marchai, notaire , qui administrait la succession pour le compte des héritiers, des sommes plus considérables que la valeur de sa part éventuelle. Bientôt de nouveaux besoins s'étant présentés, Foller vendit à un fiers sa portion indivise dans un immeuble dépendant de l'hérédité. Le moment du partage arriva; les cohéritiers s'aperçurent que Foller avait absorbé, et au delà , les forces de son lot au moyen des sommes d'argent qu'il avait prélevées sur la masse commune ; ils prétendirent en conséquence qu'il était rempli de son avoir dès avant la vente de l'immeuble héréditaire consentie par lui, et ils demandèrent la nullité de cette vente. Pendant ce temps-là, le partage se poursuivit, et le notaire donna à Foller une portion d'immeuble équivalente à sa part afférente dans la succession (le tiers). Mais cette circonstance ne changea rien au système des autres héritiers, qui persistèrent à soutenir
(1) Loi précitée, ait. 1007 du Code civil.
que Foller n'avait pu vendre sa pari indivise. Il est évident que ce système n'était pas admissible. Aussi fut-il proscrit tout d'une voix par arrêt inédit de la cour de Nancy, rendu le 8 février 4833, sous ma présidence.
Voici les Urines de celte décision:
« Considérant au fond que chaque cohéritier d'une * succession indivise a un droit acquis aux immeubles » de ladite succession, et que rien ne l'empoche de » vendra sa portion, sauf les chances du partage;
y> Que si Jules Foller a reçu, par les sommes qui font » partie de l'hérédité, une part plus considérable que » celle qui lui appartient, ce n'est pas une raison pour >' décider qu'il a par-là renoncé à son droit sur les im- » meub'es; que c'est un simple emprunt qu'il a fait à » ses cohéritiers... , qu'ainsi Jules Foller a dû prendre » son tiers dans les immeubles de la succession, et » qu'il a pu, même avant le partage qui n'est jamais » attributif, mais déclaratif, vendre sa portion éven- » tuelle ; que François Robert a acheté de bonne foi » celte pari, qui se trouve aujourd'hui comprendre le »lolC, el que celle vente doit sortir tousses effets, etc. »
§ Celui sur qui on a pratiqué une saisie immobilière ne peut aliéner l'immeuble saisi, dès l'instant où la saisie lui a été dénoncée. Dans le cas de vente, l'aliénation est nulle de droit, sans même qu'il soit besoin d'en faire prononcer la nullité (1).
Toutefois l'art. 693 du Code de procédure veut que l'aliénation ainsi faite reçoive son exécution, si, avant l'adjudication, l'acquéreur consigne une somme suffisante pour acquitter , en principal, intérêts et frais, les créances inscrites, à charge de faire signifier l'acte de consignation aux créanciers inscrits.
On demande si la vente faite par le saisi, lorsqu'il
(1) Art. 69*2 du Code de procédure civile.
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se trouve sous le poids de la saisie dûment dénoncée , peul revivre quand la saisie est abandonnée.
Par exemple, je suis créancier de Pierrede l00,000fr. Il me donne en paiement un immeuble sur lequel il y a une saisie pratiquée et dénoncée. Ignorant cette circonstance, je passe contrat authentique ; mais bientôt j'apprends que j'ai été trompé; et, considérant la vente comme non avenue, je m'unis au créancier poursuivant pour arriver à l'expropriation. Pendant que la procédure poursuit son cours, le débiteur commun désintéresse l'auteur de la saisie; moi, de mon côté, je donne mainlevée de la poursuite en ce qui me concerne ; puis je fais revivre la dalion en paiement qui m'a été faite, et je notifie aux créanciers inscrits alin de purger. Y serai-je- fondé? Non, sans doute. Ceseiait faire une vente à moi seul et sans le concours du consenlement du vendeur avec le mien. D'un côté, j'ai considéré l'acte comme nul : j'ai agi comme s'il était au néant. De l'autre, on peut dire que la volonté du vendeur a pu ne pas persister pendant cet abandon de ma part, et qu'il faut qu'elle se déclare de nouveau d'une manière formelle.
Toutefois, et à part ces circonstances de fait, on doit dire qu'en général la nullité de droit prononcée par l'art. 692 du Gode de procédure civile n'est pas absolue, et qu'elle n'a été introduite que dans l'intérêt des créanciers (4). L'art 603 offre en effet la preuve qu'elle est couverte, quand ces derniers n'ont plus d'intérêt à s'en prévaloir.
$. Le failli ne peut aliéner; car il est dessaissi de la propriété de ses biens ; on peut même faire annuler les aliénations de biens immobiliers faites dans les dix
(1) Infrii, n° 67$, sur les nullités de droit.
jours qui précèdent l'ouverture de la faillite, s'il y a fraude aux droits des créanciers (4).
§. Il y a d'autres personnes dont la capacité pour ■vendre sort des termes du droit commun ; tels sont l'héritier bénéficiaire , le curateur à succession vacante, les syndics provisoires d'une faillite, les syndics définitifs, les envoyés en possession provisoire des biens d'un absent, etc. Je renvoie aux principes que j'ai exposés à cet égard dans mon commentaire sur les Hypothèques (2).
On peut vendre par soi-même ou par procureur
Mais si le procureur excède sa procuration, la vente est sans valeur.
Les lois romaines nous donnent des exemples remarquables de cette règle de droit.
Ainsi, elles déclarent nulle la vente faite par le procureur à un individu autre que celui qui était désigné dans la procuration (3) , ou bien la vente faite à plus vil prix qu'il n'avait charge de le faire (4). De même, si le mandataire a fait suivre la vente de tradition lorsque le prix n'était pas encore payé;, et que, d'après son mandat, il ne devait pas metlre l'acheteur en possession sans recevoir le prix , le propriétaire mandant pourra retirer la chose des mains de l'acheteur (5).
Du reste, le mandat pour aliéner doit être exprès (6). Le mandat conçu en termes généraux n'embrasse que les actes d'administration.
(1) Arl. 444 du Code de commerce. Mon comment, sur les Hypothèques, t. 3, n° 819, p. 439.
(2) T. 3, n»s 8 17, 818 et suiv.
(3) Javolenus, 1.63, Dig Dccont empt.
(4) Ulpien, 1. 1, § 3, Dig. Decxccyi. reivendilœ. Julien, 1.7, § 6, Dig- Pro cmplore.
(5) Ulpien, 1. 3, § 1, Dig. De cxecpi. rci rcndiiœ. Despeisses, t. l,p,2, n°3.
(G) Art. '1988 du Code civil.
Article 1595.
Le contrat de vente ne peut avoir lieu entre époux que dans les trois cas suivants :
1° Celui où l'un des époux cède des Liens à l'autre, sépare judiciairement d'avec lui, en paiement de ses droits;
2° Celui où la cession que le mari fait à sa femme, même non séparée, a une cause légitime, telle que le remploi de ses immeubles aliénés, ou de deniers à elle appartenant, si ces immeubles ou deniers ne tombent pas en communauté ;
3° Celui où la femme cède des biens à son mari en paiement d'une somme qu'elle lui aurait promise en dot, et lorsqu'il y a exclusion de communauté.
Sauf, dans ces trois cas , les droits des héritiers des parties contractantes, s'il y avantage indirect.
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179. Exceptions à cette règle : 1° S'il y a séparation, et que l'un des époux cède des biens à l'autre pour le remplir de ses droits.
ISO. 2° Si la vente faite par le mari à sa femme a une cause légitime. Cette exception n'a pas lien quand la femme vend à BOn mari. Cas où la vente a une cause légitime. L'art. 1695 n'est qu'indicatif. Cas où il y a l'rau le; Citation de divers arrêts.
181. 3° Si la femme fait à son mari une dation en paiement pour sommes dotales.
482. La femme ne peut faire à son mari une vente pour le payer de sommes qu'elle lui devait avant le mariage. Dureté des dispositions de la loi à cet égard. Vœu pour sa réiormation.
383. Dans le cas nù la vente est permise, si elle contient un avantage indirect, les héritiers ont l'action en réduction.
4S4. L'action pour lésion dans une vente entre époux ne court pas pendant le mariage.
185. Les ventes entre époux, non autorisées par l'art. 1595, sontelles nulles, ou bien ne sont elles que des donntions déguisées simplement soumises à révocation ? Conflit entre M. Toullier et les arrêts. Opinion conciliatrice.
478. Si le législateur n'eût pas apporté des entraves aux ventes entre mari et femme, rien n'eût été plus facile que d'éluder la prohibition faite aux époux de s'avantager au delà de certaines limites (art. 1099 Code civil) (1).
De plus, les conjoints auraient eu sous la main un moyen infaillible de rendre irrévocables des dons que la loi soumet, comme les testaments, à une condition perpétuelle de révocabilité (art. 1096 Code civil). « Il » fallait craindre (et ici je me sers des expressions de » M. Porlalis) (2) un abus que le mari peut faire de son » autorité, et celuiqui aurait sa source dans l'influence » que la femme peut se ménager par les douces affec- » tions qu'elle inspire. »
Ennn, le mari est chef de la société conjugale; ii est l'administrateur des intérêts communs. La femme ne peut faire aucun acte sans son autorisation; pourrait-on se promettre que la même personne pût concilier l'intérêt exclusif et personnel d'un contractant
(1) Discours du tribun F!d.ure (Fenet, t. 14, p. 155) et du tribun Grenier (Id., p. 191).
(2) Exposé des motifs (Id., p. 115).
avec la sage vigilance d'un protecteur (1)? On a donc posé, comme présomption de droit , qu'entre personnes si intimement unies, si dominées par des influences mutuelle», la vente masque une donation (2), ou une fraude à l'égard des tiers.
C'est ce qui avait déterminé plusieurs coutumes à défendre, entre conjoints, toute espèce de contrat au profit l'un de l'autre (3).
Néanmoins, il y a quelques cas d'exception où la vente entre époux peut s'appuyer sur des motifs légitimes (4). Le Code lesénumère (5). Nous les rappellerons tout à l'heure. Remarquons, pour le moment, qu'en ce qui concerne les époux , l'incapacité de vendre et d'acheter est la règle générale. On s'est écarté, sur ce point, des lois romaines, qui ne présumaient pas la simulation de plein droit, et qui même recommandaient de ne pas se montrer trop rigoureux dans la critique des clauses du contrat. « Non a mare nec » lanquàm inter infestos jusprohibitae donationis trac- I tndum esse, sed ul inter conjunctos maximo effectu i t solam inopiam ex mulua donatione (intentes (G), i 179. Le premier cas d'exception autorisé par notre
(1) M. Portalis(id.).
(2) M. Portalis (id.).
(3) Normandie, art. 410. Nivernais, ch. 23, art 11. Bourbon-» naifl, ait. 220. Pot hier, Donation entre mari et femme, n° 78. M. Toullier, t. 12, n° 41.
(4) On le reconnaissait sons l'empire des coutumes. (Coquille sur Nivernais, /oc. cii, Dumoulin sur Paris, art. loti, n° 5.)
(o) Un époux peut aussi se rendre adjudicataire d'un immeuble expropriée la requête des créanciers sur l'autre époux, lnj'rà, n° 193. Le contrat de vente n'a pas lieu alors entre époux. Ce sont plutôt les créanciers saisissants (pu sont les vendeurs.
(6; Paul, l. '28, § 2, Dig. De donat. inter. vir, et uxor. Voët, n° J 1 et n° 8. Pothier, loc. cit.
article est celui où, les époux étant séparés de biens judiciairement, l'un des deux cède des biens à l'autre pour le remplir de ses droits. La légitimité d'une pareille cession frappe par son évidence : elle est moins une vente qu'une dation en paiement.
480. Le deuxième cas d'exception est celui où la vente que le mari fait à sa femme, même non séparée , a une cause reconnue légitime.
Il est d'abord très essentiel de remarquer que ce paragraphe ne saurait être étendu au cas d'une vente faite par la femme au mari; il ne parle que du cas où c'est le mari qui vend à la femme. On conçoit , en effet, que le législateur se soit montré plus facile lorsque la vente est passée au profit de la femme par le mari, chef de l'association conjugale, et plus indépendant par sa position.
Observons en outre qu'en faisant dépendre la vente d'une nécessité vraiment légitime, le Code ne pouvait entrer dans l'énumération de tous les cas où une juste cause se rencontre. C'est aux tribunaux à les reconnaître avec sagesse et discernement. Ils ont, sur ce point, un pouvoir discrétionnaire. L'exemple que donne notre article n'a rien de limitatif; il n'est qu'indicatif d'une hypothèse qui sert à mieux mettre en lumière l'esprit de la loi (1); et en signalant comme légitime la vente faite par le mari à la femme, pour remploi de ses propres (2) aliénés ou de deniers à elle
(1) Arrêt delà cour de Paris du 21 janvier 1S14 ^Dalloz, Vente, p. 859, nolc2). Bordeaux, 1" décembre 1829 (Sirey, o0,2, 00). Cassation, 23 août 1825 (Dallez, 26, 1,41).
(2) Le Tribunat n'a pas voulu laisser insérer dans l'art. 1595 l'expression de propres ; il a mieux aimé une circonlocution (Fenet, t. 14, p. 87). Celte pruderie de langage ne se retrouve plus dans l'art. 2135 du Code civil. n° 3.
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appartenant, il n'a pas entendu enlever à la femme le droit d 'acheter de son mari, dans une foule d'autres cas où elle doit veiller à la conservation de ses droits et se faire payer de ce qui lui est dû.
Mais en revanche les tribunaux ne doivent pas se laisser tromper par de fausses assuran es de légitimité et par des détours, qui, ordinairement, ne servent qu'à colorer des fraudes. C'est ainsi que la cour de Grenoble a déclaré nulles des ventes faites par un mai i à sa femme, pour la payer de sa dot , alors qu'elle était mariée sous le régime dotal et qu'il n'y avait pis de séparation prononcée (1). Il est clair que le paiement de la dot est sans cause légitime lorsqu'il est fait avant la sépaialion ou la dissolution du mariage,
IN!. Le troisième cas d'exception est celui où la femme cède des biens à son mari, en paiement d'une somme qu'elle se serait constituée en dot, et lorsqu'il y a exclusion de communauté.
La femme peut avoir promis, en se mariant, d'apporter en dot une somme d'argent. Si elle ne peut réaliser cette somme, rien n'empêche qu'elle ne remplace son apport par des immeubles (2). Il vaut mieux qu'elle conserve un immeuble auquel elle peut tenir par affection que d'être forcée de le vendre à un tiers pour en verser le prix à son mari.
Mais une telle vente n'est permise qu'autant que les époux ne sont pas en communauté. Car autrement, remplacer une somme peut-être irrécouvrable, entrée en communauté, par un immeuble qui n'y entre pas de droit, ce serait faire un avantage et non pas une vente
(1) Arrêts des 24 janvier 1S20 (D.M., 26, 2, 153 f et 8 mars I Dal., 32, 2, GO).
(2) Af.Tronchct, Discuss. au cons. d Etat (Fenet, t. 14, p. 23).
482. Quid, si la femme est débitrice de son mari pour causes antérieures au mariage? pourrait-elle lui faire une dation en paiement.
M. Rcgnauld (de Saint-Jean-d'Angély) avait demandé que l'art. 1595 fût rédigé de manière à autoriser, en ce cas , la vente faite par la femme à son mari (1). En conséquence, on était convenu de supprimer le n° 3 de l'article, et de rédiger ainsi le n° 1" : « Celui où l'un » des époux cède à l'autre des biens en paiement de ses » droits. » Mais cette rédaction ne fut pas conservée dans le texte du projet présentéau Tribunal(2); j'ignore par quel motif le § 1 de l'art. 1595 fut reproduit avec sa limitation pour le cas de séparation judiciaire ; et pourquoi aussi le § 3 resta circonscrit dans l'hypothèse de sommes dotales promises par la femme. Voilà cependant une espèce qui ne rentre dans aucun des trois cas prévus par notre article , et qui, on ne peut le nier, est environnée des mêmes circonstances de justice!!
Pour prendre un parti sur celle difficulté, on éprouve d'assez graves embarras; car, d'une part, on se sent dominé par l'équité qui s'attache à la cause du mari et par ia résolution adoptée par le conseil d'État; de l'autre, on est enchaîné par les paroles restrictives de notre article, qui porte : « Le contrat de vente ne peut » avoir lieu entre époux que dans les trois cas sui- » vants, etc.» Néanmoins je pense que, dans ce conflit , il faut s'en tenir au texte de la loi. Ce texte est si clair, si positif, si absolu, que le jurisconsulte est forcé d'y soumettre sa raison. Il ne peut que faire des vœux pour la réforme de l'art. 4595, dans le sens qui avait un moment prévalu au conseil d'État.
Si , dans les trois cas énumérés par notre arti
(1) Fenet, t 14, p. 22.
(2) Fenet, t 14, p. 79.
en vi». II, dl la VENTS* (vitr. 1395.) '25!*
cle, la vente, quoique ayant une cause légitime, couvrait un avantage indirect, supérieur à la portion disponible, les héritiers de l'autre é{X)UX pourraient intenter Faction en réduction (I). C'est le sens de la disposition linale de l'article.
484. Le temps de la prescription, pour demander la rescision d'une vente entre époux , autorisé par notre article, ne court pas pendant le mariage (art. 2256 Code civil) (-2).
185. Voyons maintenant quel est le sort des ventes entre époux qui ne rentrent pis dans les trois cas d'exception formulés par notre article. Sont-elles nulles? ou bien doivent-elles valoir comme donations déguisées soumises à la révocation (art. 1096)?
M. Toullier défend celte seconde opinion» comme portant avec elle tous les caractères d'une évidence palpable. Il la justifie en faisant remarquer que noire article ne prononce pas la peine de nullité, ainsi que le (ont les deux articles suivants pour le es qu'ils ont en vue. Il combine ensuite l'art. 1595 a\ec l'ait. L096 ; il explique le premier par le second, et il conclut en assimilant à des donations réductibles les aliénations prohibées par notre article (3).
Celle proposition est contredite par deux arrêts de la cour de Gren >ble que nous avons cités ci-dessus (i), et qui ont décidé que de pareilles ventes entre époux sont nulles a l'égard des tiers, qui saississent sur le m ni les biens aliénés au profil de son épouse.
Un peut aussi invoquer, à l'appui de ce second sen-
I Grenier, tribun. Tenet , t. !4, p. 191, 19'2.^ M. Toult. VI p. 64.
i lier, t. 12. j.. Ci.
(3 T. Vl. u°4t, p. 65.
> ISO.
liment, un arrêt de la Cour de cassation du 43 mai 1817 (1).
La vérité est que l'on ne saurait décider d'une manière absolue, et par une règle invariable posée à priori, du sort des ventes dont il s'agit.
11 peut arriver que les époux aient entendu dissimuler, sous l'apparence d'un contrat onéreux, une véritable donation; nul doute alors qu'un tel acte ne vaille dans les limites et avec les conditions assignées par l'art. 1096.
Mais il peut arriver aussi que les époux aient entendu fsire une vente dégagée de tout esprit de donation» soit qu'ils aient voulu terminer de bonne foi des arrangements de famille, soit qu'ils aient cherché des moyens pour soustraire aux recherches des créanciers du vendeur des biens dont la saisie était imminente. Comment, dans un cas pareil, qui, il faut le dire, est le plus fréquent, pourrait-on maintenir comme donation un acte où la volonté de donner ne serait pas* intervenue?
Le sentiment de M. Toullier ne doit donc être admis qu'avec précaution. Le juge pèsera les circonstances qui ont présidé à la vente; il consultera l'intention , la bonne foi et la position des parties.
Article 1596.
Ne peuvent se rendre adjudicataires , sous veine de nullité, ni par eux-mêmes, ni par personnes interposées,
Les tuteurs , des biens de ceux dont ils ont la
tutelle:
(1) Dal., Vente, p. 858, noie 1.
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Les mandataires , tics biens qu'ils sont charges de vendre ;
Les administrateurs, de ceux des communes ou des établissements publics confies à leurs soins;
Les officiers publics, des biens nationaux dont les ventes se font par leur ministère.
SOMMAIRE
180. Incapacité d'acheter prenoncée contre quatre classes de personnes.
187. 1° Les tuteurs ne peuvent acheter les biens de ceux dont ils ont la tutelle. Quid du subrogé- tuteur, du curateur, du conseil judiciaire? Dissentiment avec M. Duranton.
ISS. 2° Le mandataire ne peut acheter les biens qu'il est chargé défaire vendre. Application de ce principe a L'avoué qui a mission de poursuivre une adjudication. Dissentiment avec un arrêt de Bourges du 15 février 1815.
189. 3° Les administrateurs ne peuvent acheter les biens des coin
munes, etc., confiés à leurs soins.
190. 4° Les juges, les suppléants, les procureurs et avocats-géné-
raux, les substituts, ne peuvent se rendre adjudicataires dans les ventes poursuivies devant leur tribunal. Singulière omission de l'art. 159G. Exception à la règle contenue dans ce numéro.
191. 5° Ceux qui procèdent à la vente des biens nationaux ne peu-
vent s'en rendre adjudicataires.
192. G0 Celui sur qui l'on poursuit la saisie ne peut se rendre ad-
judicataire. Raison de celte disposition du Code de procédure civile. La femme commune du saisi peut-elle se rendre adjudicataire? N'est-elle pas personne interposée? Arrêls contraires examinés et discutés.
193. Quand y a-t-il interposition de personnes dans le sens de
1 art. 1696 du Code civil ? Doit-on appliquer de droit 1 art. 911 du Code civil?
191. Par qui peut être invoquée la nullité prononcée par l'art. 1596.
L'art. 150G prononce une incapacité relative
d'acheter contre quatre classes de personnes qu'il énumère, et il prononce la nullité des ventes passées à leur profit, soit directement, soit par personnes interposées.
487. 1° Les tuteurs ne peuvent acheter les Biens ceux dont ils ont la tut< lie. « Tulor, disait le jur." - » consulte Paul, rem pupilli cmere non potesl ; iden> » que porrigendum est ad similia , ad curatores, procuv ratores et qui aliéna negotia gerunt. (1). »
Et Modeslin confirmait ce principe par celte proposition générale, qui en donnait en même temps la raison :
« Non ! cet ex om'cîo quod administrât qui*, emerc » quid vel perse vel per aliam personam (*2). »
Néanmoins, si !a vente se faisait à l'enchère, on ne défendrait pas au tuteur de se porter adjudicataire (3). Despeisses (4) (t Tronçon (5) rapportemt un arrêt du 12 janvier 1620, qui confirme une adjudication faite à un tuteur d'un immeuble du mineur saisi à la requête de ses créanciers.
Le Gode civil défend, aujourd'hui, celte manière de juger. Soigneux de prévenir la lutte de l'intérêt personnel avec le devoir , il ne veut pas qu'un tuteur puisse même se rendre adjudicataire des biens du mineur (6) (lesquels, comme on le sait, soit toujours vendus aux enchères); il a craint que la cupidité ne le portât à mettre en jeu des manœuvres déshonnêtes ,
(1) L. 34, § 7, Dig. De cota. empt.
(2) L. 46 id. Polluer, Paud , t. 1, p. 491, n° 22.
(3) L. 5, C. De cont. cmpi. Brunemann sur cette loi.
(4) T. 1, p. 5, nMl.
(5) T. 4 6 des Criées, art. 3o9.
(6) M. Faute, tribun, emploie expressément le mot à' adjudicataire (Fenct, t. 14, p. 155, 156).
pour tromper ceux qui viendraient lui demander des renseignements sur la valeur des biens, et pour empêcher les concurrents de se présenter.
La prohibition prononcée contre le tuteur s^ et endette au subrogé tu leur?
Pour répondre à cette question, il faut faire une distinction entre la vente volontaire et la vente expropriation forcée.
Dans le premier cas, les art. 452 et 459 du civil exigent que le subrogé-tuteur soit présent ù. la vente pour la surveiller. On ne conçoit pas, dès lors, qu'il puisse se porter aequéreur; il y a incompatibilité entre son rôle de gardien des intérêts du mineur et celui d'adjudicataire. C'est évidemment à tort que M. Duranton (1) enseigne que la loi ne prononce tre le subrogé-tuteur aucune incapacité pour le cas dont nous parlons. Si l'art. 1596 est muet., les art. 452 et 450 parlent avec énergie.
Mais quand la vt nte est faite avec expropriai ion forcée, on ne renconlre plus les mômes prohibitions. Le subrogé-tuteur n'a plus de ministère d'intervention à remplir dans une procédure qui se poursuit bien moins dans l'intérêt du mineur que dans celui des créanciers. Il rentre donc dans le droit commun, et l'on ne saurait lui appliquer ni l'art. 1596, qui ne s'occupe que du tuteur seul , ni aucun autre article analogue.
Parlons maintenant du curateur. Peut-il se îvn !i adjudicataire des biens du mineur non émancipé?
Je ne saurais le croire^ malgré l'opinion affirmative d<' M. Duranton (2). Lorsqu'il s'agit d'aliéner, l'émancipé n'est plus qu'un mineur ordinaire, et le curateur
(1) T. 46, H» Iftfc
remplit les fonctions de tuteur à son égard (arg. de l'art. 484 du Code civil); il doit, de plus, assister le mineur pour la réception du prix de vente, et surveiller l'emploi des fonds (art. 482 du Code civil). On voit d'un coup d'oeil tous les inconvénients qu'il y aurait à permettre au curateur d'être juge, assistant et surveillant dans sa propre cause. Il y a donc ici une incompatibilité qui suppléeau silence del'art. 4596 (J). La loi 34, § 7, au Dig. De cont. emp., citée au n° 487, l'avait bien senti.
Mais je ne pense pas que le curateur soit incapable d'acheter ^ biens de l'émancipé vendus par expropriation forcer Son ministère n'est nullement requis pour intervenir dans la procédure.
Qukl du conseil judiciaire donné à un prodigue? Les mêmesdislinctious lui sont applicables. Carie prodigue ne peut aliéner volontairement sans l'assistance de ce conseil (art. 513 du Code civil ).
488. 2° Le mandataire ne peut acheter les biens qu'il est chargé de vendre.
Les raisons qui ont fait prononcer 1 incapacité du tuteur se présentent ici. Cette incapacité s'appuie sur les textes précis que nous avons indiqués au numéro précédent.
Il suit de là qu'un avoué ne peut se rendre adjudicataire, en son nom, des biens dont il est chargé de poursuivre l'adjudication; car il est mandataire chargé de vendre (2). Le contraire a cependant éléjugé par un arrêt de la cour de Bourges, du 45 février 4845 (3); mais
(1) Ncmo potesl esse auctor in re sua.
(2) Rouen, 6 mai 1815 (Sirey, 15, 2, 223).
(3) Dalloz, Saisie immobilière, p. 752, noie 1. M. Dalloz ne donne pas les motifs de cet arrêt. De pareilles omissions sont fâcheuses. A quoi sert un arrêt si les considérants en restent ignorés?
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je ne saurais concilier celte décision avec noire article. Vainement argumenterait-on de ce que j'ai dit, suprà] h 79^61 de l'art. 709 du Code de procédure civile. Si ( 1 1 article décide «pie l'avoué dernier enchérisseur scia réputé adjudicataire en son nom, lorsqu'il ne déclarera pas, dans les trois jours, Je nom de son client, il ne dit pas qu'une telle adjudication est bonne et valable, et que l'avoué ne sera passible d'aucun dommage et intérêt pour avoir fait un pareil acte. Une pratique contraire compromettrait les droits des créanciers, et ferait toujours aboutir 1a saisie à un prix vil et insuffisant.
1<s9. 3° Los administrateurs ne peuvent acheter les immeubles des communes et établissements publics roiiliés à leurs soins.
« Dans l'ancienne Rome, disait M. Portalis (1), les » gouverneurs ne pouvaient rien acquérir dans l'étenv due de leur gouvernement, et les magistrats ne poui vaienlrien acquérir dans le ressort de leur juridiction. » On voulait écarter d'eux jusqu'au soupçon de mêler » des vues d'intérêt privé avec les grands intérêts pu- » blics confiés à leur sollicitude.
» Une novelle de Yalentinien (2) vint adoucir la r rigueur de cette législation; et celte novelle, d'a- » prés le témoignage de Cujas, a formé le droit de la - Krance (3).
Mais une foule d'arrêts intervenus en forme de rè- » glement (4) ont constamment prononcé la nullité » des adjudications faites à des juges et à des adminis-
(1) Exposé des motifs ( Fenet, t. 14, p. HG). ('2) C. Théod. De confirmanil. Us (jua- admin. (3; Voyez aussi Chopin, Charondas , etc. Despeis&es, t. \, p. 9, n° 12.
('n Despcisses, foc. cit., cite ces arrêts.
» trateurs chargés, par état , de la surveillance des biens
» adjugés On a pensé que le titre public de leur
v charge les soumet à de plus grandes précautions que » les personnes privées, pour les mettre à couvert du » soupçon d'abuser de leur autorité dans les occasions * où ils ne peuvent et ne doivent se montrer que comme » administrateurs ou comme magistrats. »
190. Il est singulier que notre article ne dise pas un mot des juges et magistrats que M. Portalis met toujours sur la même ligne d'incapacité que les administrateurs ; mais cette omission du législateur est réparée par l'art. 713 du Code de procédure civile , qui défend aux juges, juges-suppléants, procureurs-généraux, avocats- généraux , procureurs du roi, substituts et greffiers du tribunal où se poursuit la vente, de se rendre adjudicataires, à peine de nullité et de dommages et intérêts.
Cependant il a été jugé, avec raison, que lorsqu'un juge, faisant partie du tribunal devant lequel se poursuit la saisie, est en même temps créancier poursuivant, il peut se rendre adjudicataire (1).
L'art. 713 du Code de procédure civile s'applique aussi aux ventes volontaires faites en justice (2).
191. 4° Ceux qui procèdent à la vente des biens nationaux ne peuvent s'en rendre adjudicataires.
M. Regnauld (de Sainl-Jean-d'Angély) fit remarquer au conseil d'État que cette disposition ne s'étendait aux préfets et autres administrateurs que dans le cas où ils font eux-mêmes la vente; il ajouta : « Ceux qui veulent » se rendre adjudicataires doivent se faire remplacer,
(1) Montpellier, 17 août 18 18 (Dalloz , Saisie immobilière, p. 758, note 1 ).
(2) Art. 965 du Code de procédure civile. Cour de cassation de Liège, 17 octobre 182'2. Dal., loc. cit., n° 3, à la note.
i pour ne pas être juges dans leur propre cause (1). » Les secrétaires-généraux des préfectures sont compris dans notre article (2).
1 ï »i>. L'art. 1596 arrête ici la nomenclature des incapacités qu'il prononce.
Mais nous en trouvons une nouvelle dans l'art. 713 du Code de procédure civil* ; cet article défend à celui sur qui l'on poursuit la saisie de se rendre adjudicataire. Il repousse les enchères qu'il pourrait faire; il défend aux avoués de prendre l'adjudication en son nom.
On conçoit les motifs de cette disposition. Qu'y aurait-il de sérieux dans les enchères de celui qui est dans une pénurie telle, (pie, ne pouvant payer de gré à gré , il est obligéde suhir une expropriation ? Il faudrait dons recourir sans cesse à l'extrémité d'une revente sur folleenchère (3) ? El quelle garantie présenterait aux créanciers ce fol-enchérisseur. (4), portant d'avance sur son Iront la preuve de son insolvabilité?
On demande si la femme commune du saisi pourrait se rendre adjudicataire. Par arrêt du 20 mars 1812, la cour de Bruxelles a décidé qu'on devait la tenir pour personne interposée; car, acquérant pour la communauté, elle ferait rentrer la propriété dans le d< maine du mari, partie saisie (5).
Au contraire, un anèt de la cour de Besançon , du 12 mars 1811, a décidé que les incapacités étant de droit étroit, on ne devait pas étendre à la femme une défense limitée à la personne du saisi par l'art. 713 du ('ode de procédure civile (G).
(!) Fenet, t 14, j». 23.
[D Décret du 11 avril 1S10 vSiroy, 13, 2. 368).
(.*'. Ari. 737 du Code de procédure civile.
(Ji, Art. 7/i/i du (Iode de procédure eivilc.
(5) Dalloz, Saisie immobiliâre, p. 7jV
(fi) V*\.,loc.cit.
Cetle dernière jurisprudence me paraît plus juridique. Ce que la loi a considéré, en effet, c'est la présomption d'insolvabilité qui s'attache à la personne du saisi. Or, la même présomption ne peut pas s'étendre, de droit , à son épouse.
Avec le système de la cour de Bruxelles, on pourrait écarter des enchères une femme commune créancière de son mari, et ayant, par conséquent, intérêt à ce que l'immeuble soit porté à sa plus haute valeur. Ainsi, la femme devrait, en vertu de son hypothèque , être appelée à la saisie (art. 695 du Code de procédure civile); elle devrait être convoquée pour les enchères!! et cependant, elle ne pourrait enchérir et se rendre adjudicataire ! Un tel résultat n'est pas admissible.
La vérité de notre solution est encore plus évidente lorsque les époux sont séparés de biens. C'est ainsi que la cour d'Aix a jugé, par arrêt du 27 avril 1809, qu'un mari ne pouvait être écarté des enchères sur un immeuble paraphernal de sa femme, saisi par expropriation forcée (1). Et, par arrêt du 23 février 1807, 3a même cour a maintenu une adjudication faite au profit de la femme du saisi, mariée sous le régime dotal, et créancière de somme mobilières considérables (2).
193. L'art. 1596 annule non-seulement les ventes faites aux personnes incapables dont nous avons donné l'énumération aux n03 187, 188 et 489, mais encore à toute personne interposée. Toutefois, il ne décide pas dans quel cas il y a interposition ; il ne pose pas de présomption juris et de jure, comme il l'a fait dans l'art. 911, relatif aux donations. On demande, dès
(1) Dal , Saisie immobili*»'*», p. 757.
(2) Idem.
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lors, si cet article 9U doit être appliqué par analogie.
Je ne pense pas que celte disposition soit la 'ègle invariable que le juge doit prendre pour base de sa décision. La question d'interposition est , quand il s'agit de vente, une question de faii, qui doit être décidée d'après les circonstances (1). On ne peut aller chercher, dans le litre des donations, des présomptions de droit et des règles inflexibles, qui n'ont pas été créées exprès pour la vente. Aussi il y a telle espèce où il serait contraire à la justice et à la vérité d'annuler une vente faite au père ou à la mère, ou au fils des personnes déclarées incapables par l'art. 1590. Le magistrat doit examiner les faits et peser les vraisemblances. Reconnaissons , toutefois, qu'en général la proximité des personnes est un indice d'interposition, et qu'il faut des explications bien plausibles pour faire disparaître tout soupçon d'un concert frauduleux (2).
194. L'art. 1596 déclare que les ventes et adjudications faites aux tuteurs, aux mandataires, aux administrateurs, aux officiers publics , sont nulles. Mais cette nullité ne peut être invoquée que par le vendeur ou ses créanciers agissant en son nom. Les incapables, dont il vient d'être question, ne seraient pas fondés à s'en prévaloir eux-mêmes. Leur propre délit ne saurait être une raison de les affranchir de leurs obligations (3).
Article 1597.
Les juges, leurs suppléants, les magistrats remplissant le ministère public, les greffiers, huissiers, avoues, défenseurs officieux et notaires, ne
(i) Jungc M. Duranton, t. 16, n° 13S. (2) \ . I < spèce rapportée au u° '2U*2. ^.; Jun^e M. Duranton, t. !<">, n 131».
peuvent devenir cessionnaires des procès, droits et actions litigieux qui sont de la compétence du tribunal dans le ressort duquel ils exercent leurs fonctions, à peine de nullité, et des dépens, dommages et intérêts.
SOMMAIRE
195. Défense portée contre certains fonctionnaires, officiers pu-
blics etautres, de se rendre cessionnaires de droits litigieux
1 96. Les lois romaines contiennent l'origine de cette prohibition. Le
pacte de quota litis est contre les bonnes mœurs. Qui peut en demander la nullité? Dissentiment avec M. Duranton.
397. Étendue de l'art. 1597 A quelles affaires litigieuses il s'ap-
plique.
398. Les magistrats des cours royales sont compris dans les dis-
positions de l'art. 1597.
399. Que doit-on entendre par le ressort dont parle l'art. 1597 ?
Critique d'un arrêt de la cour de Paris.
200. Quelles sont les circonstances qui rendent un droit litigieux dans le sens de l'art. 3597 ? Doit-on interpréter cet article par l'ait. 4700 du Code civil? Critique d un arrêt de Rouen et d'un arrêt de Bruxelles.
203 . Le droit cesse d'être litigieux lorsqu'il a été l'objet d'une décision passée en force de chose jugée. Il n'est pas non plus litigieux lorsqu'étant clair, liquide et certain, il faut seulement recourir à des moyens de contrainte pour en procurer le recouvrement.
202. De l'interposition de personnes dans le cas de l'art. 3597.
195. Nous verrons plus bas ce qui concerne la vente des biens litigieux (1). Notre article ne s'occupe ici que d'une certaine classe de personnes à qui il est défendu de se rendre cessionnaires de droits semblables.
(1) Art. 3G99, 1700, 1701.
Ceux que la loi frappe d'incapacité à cet égard sont :
i° Les juges;
2° Leurs suppléants;
3 Les olliciers du ministère public ;
4° Les greiïiers;
5° Les huissiers ;
G° Les avoués;
7° Les avocats et agréés près les tribunaux de commerce;
8° Les notaires.
» Les ordonnances (1), disait M. Porlalîs, ont tou- • jours prohibé aux juges, et à ceux qui exercent quel- » ques fonctions de justice ou quelque ministère près > les tribunaux, de se rendre cessionnaires d'actions et de r droits litigieux, qui sont ou peuvent être -portés devant le >• tribunal dans le ressort duquel ils exercent leurs fonctions, » à peine de nullité, dépens, dommages et intérêts.
» Cette disposition est rappelée par le projet de loi. » Elle est la sauvegarde des justiciables.
i Le juge est établi pour terminer les contestations i des parties, et non pour en trafiquer (2). t
i96. Ces ordonnances, dont parle M. Portalis, prennent leur origine dans les lois romaines. Le titre du Code Ne potentioribus liccat défendait aux présidents des provinces et à tous autres officiers de prêter leur nom et leur crédita ceux qui avaient des affaires devant eux, et de prendre cession de leurs droits (3). On craignait avec raison que la puissance de pareils adversaires n'ac-
(\) Os ordonnances sont rappelées dans U» Rép. de M. Merlin, a" Droits litigieux, p. 398, col. 2, et dans Despeisses, t. 1, p. S,
col. 1.
(2) Tenet, t. 14, p 517.
(3) lîretonnier sur Uenrys, t. 2, p. 179. Pererius sur ce titre du Code.
câblât l'autre partie et ne la forçât ou à renoncera des droits certains ou à plier sous une injuste transaction.
De plus, la loi 1, § 12, au Dig. De extraord. judiciis (1), défendait aux avocats d'acheter des procès, et la loi 53, au Dig. Départis, refusait toute action au procureur qui avait traité avec son client pour se faire céder le procès qu'il était chargé de poursuivre (2).
De tels pactes (3) sont en elfet honteux et contraires aux mœurs (4). Ils ne font qu'attiser l'esprit de tracasserie et de litige; ils transforment l'honorable ministère de défenseur ou d'officier ministériel en un trafic sordide, en une vile spéculation sur la position des pauvres plaideurs; ils sont une source de vexations pour les hommes timides, qui se voient aux prises avec des légistes enhardis par l'habitude des luttes judiciaires , animés par l'intérêt personnel et armés de tous les pièges de la chicane : « Inter pacta, dit Vin- » nius (5), quse conlrà bonos mores fiuni, memoratur » et pactum quo causidicus à liligatore litem rtdimitet » convenit ut, nomine mercedis, certain partem hujus » pecunise, et quse adjudicata fuerit, vel majorem ali- » quam summam in eventum litis accipiat. »
Remarquez toutefois que le droit litigieux ne subsiste pas moins, et que le débiteur ne peut se préva-
(1) Ulpien.
(2) Voyez aussi les lois 6, § dernier, et 7, au Dig. Mandat. ; la loi 15, au C. De procurât.. (Dioclétieu et Maxim), qui disent qu'un tel marché est con'rà ùo/ios mores, et la loi 5, au G. De postulando (Constantin) ; 1. 1, C. Thcod. De postuland., et Cujas, S, observ. 31, et 10, observ. 16 ; Olea, De cesiionejurium, t. 3, q. xi, uos 36 et 37.
(3j On les appelait pacta de quota litis.
(1) Voët , ad Pand. De partis, n° 18. Bruiiemnnn les appelle tonsceleratis paclionibus, sur la loi 5, au C. De postulando. (5) Départis, chap. 18, n° 9.
loir de ce trafic déshonnète pour se prétendre libéré.
Aucune disposition de loi ne déclare la créance éteinte. Seulement, la cession est nulle, et le débiteur peut en requérir la nullité pour se soustraire aux poursuites pleines d Yi prêté d'un cessionnaire redoutable, et pour demander d'être mis en face de son véritable créancier.
Entre les parties contractantes, la conséquence de la nullité est que le cessionnaire, homme de loi, n'a pas d'action contre son cédant pour demander l'exécution du marché. Nemo ex delicto suo actionem constqui débet.
Mais le cédant peut- il prétendre contre son cessionnaire que le traité est nul? M. Duranlon décide la négative, par cette raison qu'il s'est rendu complice d'un projet de vexation contre la partie adverse, et (jue c'est ainsi le cas de lui appliquer la maxime qui enlève toute action au cessionnaire (1). Mais je crois que celte opinion est fautive. L'art. 1131 porte que l'obligation fondée sur une cause illicite ne peut produire aucun effet. Ce serait faire produire un elfet à un pareil contrat, évidemment repoussé par la probité, que de maintenir le cédant dans les liens qu'il engendre. Ce serait vouloir que le cessionnaire jouisse du fruit de sa spéculation déshonnète, en restant nanti du titre qui lui aurait été livré.
Je trouve la conlirmation de ce sentiment dans un arrêt de la Cour de cassation du 14 nivôse an v, dans lequel je lis : « Attendu qu'en jugeant que* l'action en > répétition , dans une cession de ce genre, appartient » au céoam, le tribunal d'Eure-et-Loir n'a violé au- » cune loi (2). i
(2) Dal., Vente, p. 927. M. Dalloz ne donne pas les faits de cet arrêt. 11 faut donc que le lecteur devine l'espèce.
497. Le pacle de quota Htis est interdit aux personnes mentionnées dans notre article pour tous droits litigieux, qui sont de la compétence du tribunal dans le ressort duquel ilsexercent leurs fonctions. Cette disposition de notre article fait cesser le doute qu'avait élevé à ce sujet Boucher d'Argis, qui voulait que la prohibition faite aux juges, avocats et procureurs, ne concernât que les affaires dont ils sont chargés dans l'ordre do leurs fonctions (1). La prohibition s'étend donc à tous les droits litigieux quelconques qui s'agitent dans leur ressort.
498. Quoique les magistrats (2) des cours royales ne soient pas expressément désignés dans notre article, il est certain cependant qu'on doit le leur appliquer; car il y a parité de raison : môme crainte d'une fâcheuse influence, même danger d'un crédit vexatoire et oppresseur , même dégradation de fonctions respectables, même oubli des devoirs d'une profession qui consiste à terminer les contestations des parties, et non à en trafiquer. On peut dire aussi que le mot juges, dont se sert l'article 1597, comprend, dans toutes les hiérarchies, ceux qui sont appelés à juger, soit en premier ressort, soit en dernier ressort.
199. Le ressort dont parle notre article est celui du tribunal compétent pour connaître du procès.
Ainsi un avoué près un tribunal de première instance peut acheter un droit litigieux soumis à la compétence d'un tribunal d'un autre ressort. Ainsi un avoué près une cour royale peut se rendre cessionnaire d'un procès dans le ressort d'une autre cour.
(1) Sur les quest. alphab. de Bretonnier, v° Droits litigieux, et Merlin, RéperJt., même mot, p. 389, eol. 2.
(2) L'art. 54 de l'ord. de 15G0 portait des juges es cours, sièges et ressorts. Y. i"frà, n° 202.
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Il existe cependant un arrêt de la oour de Paris, du
Il prairial an Mil, qui a décidé qu'un avoué de | »■-*:— îiiit'ie instance ne peut devenir cessionnaire de droite litigieux soumis à un tribunal autre , mais du ressort de la même cour d'appel que celui près duquel il exerce (1). Mais une pareille décision n'est pas admissible; elle méconnaît le sens évident de la loi et elle ajoute à ses dispositions (2).
200. La plus grande difficulté que présente notre article consiste à préciser ce qui rend un droit liliyienx.
Notre article se sert de ces mots : procès, droits et actions litigieux S).
La première expression est claire par elle-même , elle n'a besoin d'aucune explication.
Le doute porte sur les deux autres. Doit-on les interpréter par l'art. 1700, et décider que la défense portée par notre article ne comprend que les droits cédés alors qu'il j a procès entamé et contestation sur le fond?
Presque tous les auteurs (4) sont d'accord pour décider que, par ces mots droits et actions litigieux, le législateur a entendu autre chose qu'un procès, et qu'il a voulu désigner les droits non reconnus, incertains, sujets à contestation , et de nature à appeler le. parties devant les tribunaux.
(1) Dali, Vente, p. 028, noie 1.
(2) M. Delvinooart, t. 3, p. 128 notes. M. Carré, Compétence, t. 1, p. 165. La cour de Colmar a jugé contrairement à la cour de Paris par arrêt du 11 mars 1807. Dal., Vente, p. 028, note 1, n° 2.
(3) L'ord. de 1500, art. 54, disait « cession des procès et droits litigieux; » mais lord, de 1620, art. 04, ne parlait que des cessions de delt** pour lesquelles il y Ait procès.
(4) M.\l. Delvincourt, t. 3, p. 128, notes; Carré, Compétence, t. 1, p. 105; Villargues, Droits litigieux, t. 15; Dalloz, Vente, p. 927, u° 9; Duranton, t. 1G, n° 141.
Cette interprétation se fortifie de l'exposé des motifs fait par M. Portalis, qui, dans un passage que nous avons cité ci-dessus (1), déclare que l'article 1597 a défendu; les cessions d'actions et de droits litigieux qui
SONT OU PEUVENT ÊTRE PORTÉS DEVANT LE TRIRUNAL , etc.
Il nous semble, en effet, que notre article a tin sens plus large que l'art. 1700. Sa rédaction contient à desseinjdes expressions moins limitatives, et le langage de M. Portalis [démontre que, dans le chapitre 2, on a attaché à ces mots droits et actions litigieux la même pensée que Polhier(2), dont la définition n'a été modifiée que dans le chapitre 8, et pour une matière qui n'est pas la même que la nôtre. Ici le législateur a été guidé 'par un sentiment de haute moralité. Il n'a pas seulement voulu étouffer les procès commencés; son intention a été encore de les prévenir et d'enlever à des hommes familiers' avec les discussions du barreau le prétexte et l'occasion de troubler le repos des familles.
Le contraire a néanmoins clé jugé par un arrêt de la cour de Rouen du 27 juillet 1808 (3). Mais, en décidant que l'art. 1597 ne doit pas être appliqué aux droits^qui ne sont que sujets à litige et non encore litigieux y celte cour a hautement méconnu l'esprit du législateur. On repoussera aussi un arrêt de la cour de Bruxelles, du 30 janvier 1808 (4), qui, sur le fondement de l'article 1700 du Code civil, a validé la vente d'une créance fuite à un avocat, par la raison qu'il y avait procès, non pas sur le fond du droit, mais seulement sur le rang et la priorité de la créance; comme
(2) Vente, n. 584. « On appelle , dit-il , créances litigieuses ») celles qui sont constatées ou peuvent faire en total ou pour » partie.''»
(5) Daïloz, Vente, p. 927, noie 2.
(4) Siréy, 10,2, 461.
si la question de rang n'était pas telleincni importante qu'elle emporte souvent le fond! Comme si un légiste cupide ne pouvait pas, même à propos d'une priorité contestée, vexer un pauvre créancier et le forcer à capituler sur le rang qui fait la valeur de son titre!
201. Mais l'officier de justice qui achèterait un droit sur lequel il aurait été statué par une décision judiciaire en dernier ressort ne pourrait pas être considéré comme acquéreur de droits litigieux.
Il importerait peu que le jugement fût par défaut, si toutefois les voies pour l'attaquer étaient épuisées (1).
De même Paehat d'une créance claire , liquide et certaine ne peut pas être considéré comme achat de droits litigieux dans le sens de notre article, alors que, pour en procurer le paiement, il devient nécessaire de recourir à des moyens de contrainte et de saisie.
C'est ce qu'a jugé le parlement de Paris par arrêt du 13 juin 1701 (2), sur les conclusions de M. Lepelletier de Saint-Fargeau, et la Cour de cassation a rendu, le 9 juin 1825, une décision conforme (3). On sent, en effet, qu'il n'y a rien de litigieux dans un droit qui n'est susceptible de contestation ni dans la forme ni au fond, et dont il n'y a que le recouvrement qui éprouve des difficultés, soit par l'impossibilité dans laquelle se trouve le débiteur de payer, soit par suite d'une résistance inique et de mauvaise foi.
202. Si la cession était déguisée par une interposition de personne, elle serait nulle, quoique notre article ne s'en exprime pas. Mais il faut suppléer à son
(1) Arrêt de la cour de Bordeaux du 29 août 1829 (Dal., 31,2, 175).
(2) Répert., v* Droits litigieux, n* 3.
(3) Dal., 25, 1,338.
silence par l'art. 1596, et surtout par la raison, qui \eut que le juge remonte jusqu'à la vérité des choses et déjoue îes subterfuges de la fraude qui se cache. C'est aussi ce qu'on décidait dans l'ancienne jurisprudence, dont l'esprit est passé tout entier dans l'article 1597. Denizart (1) rapporte un arrêt du parlement d'Aix qui annula une cession de droits litigieux faite aux deux fils de M. de Goriolis, président à mortier de ce parlement, lit défenses à ce magistrat d'en accepter de semblables, et le condamna en 300 livres de dommages et intérêts et aux dépens.
(J) Droits litigieux. Junge Rousseaud de Lacombe, v° Transport.
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CiiAIMÏUE III.
DES (.IIOSES QUI REUVJ M ÊTRE VEND1
— •m^taoca»- —
Article 1598.
Tout ce qui est dans le commerce peut être vendu, lorsque des lois particulières n'en ont pas prohibé l'aliénation.
SOMMAIRE
203. Four qu'une chose ne puisse pas être vendue, il faut qu'elle
soit retranchée du commerce par une loi naturelle ou civile.
204. § I. Des choses qu'où peut vendre. Les choses futures peu-
vent être vendues; la vente est alors conditionnelle. On peut vendre une espérance La vente des fruits à naître est-elle une vente conditionnelle ou une vente d'une espérance aléatoire?
205. Anecdote du trépied d'or péché par des pêcheurs de Ces qui
avaient vendu leur coup de filet. Lu simple jurisconsulte eut mieux décidé que l'oracle de Delphes. 20G. Vente des droits incorporels. Renvoi. De la vente des ouvrages d'esprit par un auteur à un éditeur. Principes particuliers sur ce genre de contrat. Il n'est pas un acte de commerce.
Objets provenant de fabrication étrangère. Heureuse
unité dont jouit la France.
220. 13° De la vente des offices non vénaux. Un fonctionnaire ne
peut spéculer sur la vente de sa démission. Arrêts pour et contre. Critique de la jurisprudence de la Cour de cassation sur ce point. Mais il en est autrement de la résignation des offices déclarés vénaux parla loi du 28 août 1816.
221. Un brevet de libraire est hors du commerce. Mais on peut
traiter de la démission d'un libraire. Caractère conditionnel de pareils marchés.
222. 14° Choses qui, par leur destination, sont hors du commerce.
La vente des choses peut donner lieu à des dommages et intérêts. En ce sens, pareille vente est productive d'effets.
223. 15° La vente des blés en herbe est prohibée. Mais cette pro-
hibition est- elle en harmonie avec nos idées actuelles d'économie agricole ? Critique d'un arrêt de la cour d'Agen et des conclusions du procureur général.
224. 16° On ne peut vendre les droits personnels. Distinction en-
tre les droits personnels et intransmissibles et les droits impersonnels et cessibles. Dans le doute, il faut se prononcer pour la transmissibilité. Justification de la règle que ce qui est transmissible est cessible. Réfutation deTiraqueau et de vingt-sept docteurs qui sont de son avis.
225. L'usage et l'habitation sont des droits personnelset incessibles.
Il en est de même du droit de rachat successoral
227. Quid des aliments ? Obscurité de cette matière. Distinction
entre les aliments dus jure sanguinis et les aliments dus par convention ou testament. Dissentiment avec M. Duranton. Quid d'une somme cédée à titre de deuil ?
228. Les pensions alimentaires données par le gouvernement, les
soldes de retraite, de reforme, etc., sont inaliénables.
229. Renvoi pour d'autres questions relatives à la cessibilité des
droits.
Comme nous l'avons dit ailleurs, il n'y a pas
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de vente sans une chose qui en fasse le sujet. « Nec i emptio nec vcnditio sine re quoi vajneat potest intel- « ligi (i). »
Toutes les choses qui sont dans le commerce peuvent être vendues (art. 1508 ), et pour qu'une chose soit inaliénable,, il faut qu'elle ait été retranchée du commerce par une loi naturelle ou civile. (2)
D'après celte règle, le commentaire de notre article se divisera en deux parties : lapremièrequicomprendra l'indication des choses susceptibles d'être vendues; la deuxième qui comprendra celles dont la vente est soumise à des prohibitions ou des restrictions.
204. On peut vendre, non-seulement les choses qu'on possède actuellement, mais encore celles qu'on peut avoir par la suite (3).
En effet, les choses futures sont du ressort de la vente. Le jurisconsulte Pomponius en donne pour exemple la vente des fruiis qui naîtront d'une terre, et celle du croît d'un animal (4). Nous ajouterons la vente des produits qui seront fabriqués dans une manufacture. Une telle vente est conditionnelle (5). Elle ne se réalise qu'autant que les fruits viennent à naître, et alors elle produit un effet rétroactif au jour du con-
(1) fi. 8, Dig. De cont. cmpt. Pomponius, sujirh, n° 10.
(2) Omnium rerum quas quis habere, vel possidere, vel persequi pôles?, venditio reelè fit. Quas verô nalura , vol genliumjus , vel mores cù'itatis commercio exemerunt , carum nulla vendilio est. Paul, I. 34, § 1, Dig. De cont. empl.
(3) Même loi. Art. 1130 du Code civil. Mon comment, sur lo^ Hypolh., t. 3, nts 778 et 778 bis. On y trouvera quelques détails importants. M. Pardessus, t. 2, p. 333, n° 303.
(4) L. 8, Dig. De cont. empt. Nov. 1G0, c. 1. Nov. 72, c. 7. \ i tt, (ont. cmpt., n° 11. Despeisses, p. 7, n° 1. Polluer, Vente, ii" o. Art. 1130 du Code civil.
(5) Favre, C, lib. 4, t. 42, def. 20. Polluer, Vente, n\6.
trat, comme nous l'enseigne le même Pomponius (1). Mais si l'année est entièrement stérile, il n'y a pas de ■vente. (2).
On peut même traiter par achat et vented'une espérance, d'une vente incertaine, comme un coup de filet. Écoulons encore Pomponius :
« Aliquandô tamen sine re (physicâ scilicet, dit Po- » ihier en rappelant ce texte), venditio intelligitur, vc- » luti quum quasi aléa emitur. Quod (il quum captus > piscium vel avium vel missiliurh emitur. Emplio » enim conlrahilur ctiamsi nihil inciderit , quia spei
» EMPTIO EST (3). »
C'est une vente de ce genre que celle par laquelle on vend à quelqu'un le droit de percevoir les fruits de tel immeuble, et il ne faut pas la confondre avec la vente des fruits qui naîtront, dont nous avons parlé au n° précédent. « Multùm interest, dit Favre (4), an » fructus quis vendal qui ex 00 fundo nascenlur, an vero » perceptionem fructuum ex eo iundo. P riore casu qua- » si conditionalis venditio est, quae non nisi natis fruc- » tibus periicitur : ideoque si nulli fructus, eo anno, » ex illo fundo provenerint , nihil venditori debetur. » Posteriore verô, pura emptio est, et aléa poli us quàm » caria aiiqua res empla intelligitur. »
En effet, le droit de percevoir les fruits contient une chance implicite et nécessaire, que le propriétaire fait passer au vendeur. Ce droit est subordonné aux intempéries des saisons; il varie dans son étendue, suivant que l'année est plus ou moins heureuse; quel-
(1) Loi précitée. Voyez le numéro suivant. (2} Idem.
(3) L. 8 , § 1, Dig. De cont. em/t. Potliior , Vente, n° u. ]MM.Toullier, t. G, n° 114 ; Duranlon , t. 10, n° 300 ; Delvinc. ,
t. 2, p. 465, notes.
(4) Code, lib. 4, t. 42, def. 26.
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guefois même il se trouve réduit à rien. C'est donc une incertitude qui a fait l'objet du contrat, et l'acqu rcur doit en courir les hasards (1); niais il en est autrement quand l'acheteur a voulu acheter conditionncllement une chose future, et son intention n'est pas douteuse lorsque, comme dans le cas dont nous parlons, il s'est ser\i d'expressions conditionnelles : les fruit* qui naîtront (2). On sait que , dans les testaments et dnns les contrats* le relatif qui rend la disposition conditionnelle, lorsque la phrase incidente qu'il amène porte sur le futur. « Rclativum qui, adjectum verbo fai ttur't temporîs , fount comlitionem et perindè est ati\uc si » (licluni fuisset si (3). »
Du reste, on voit que cette nuance est délicate à saisir, surtout dans les actes qui ne sont pas rédigés avec une grande précision.
Dans le doute, on se conformera à une règle générale d'interprétation en donnant gain de cause au sens le plus favorable à l'acheteur.
Observons ici (pie l'ordre public et la bonne foi ont forcé le législateur à apporter, dans certaines circonstances, d'utiles entraves aux ventes aléatoires. On en voit des exemples dans le jeu et le pari, les loteries, les marchés à terme sur les eH'ets publics. Je renvoie pour loul cela à mon commentaire sur l'art. 1905 du Code civil.
(1) L'art. 1/70 du Code civil o'-est qu'une exception introduite
|>our un eas spécial (celui de bail) et dans l'intérêt de l'agriculture.
(2) Cette explication , que j'emprunte à Fnvre , me parait donner des idées plus précises sur la matière que les généralités un peu vogues de Voël {De ont. empt., n° 13), de M. Duranlon t. 10, n° 301 ). el de AI . Pardessus (t. 2, n"* ."03 et BOA).
(3) Mornac, sur la loi 75, Dig. De leg. 1° Pothier, Pand., t. '2, p. 324, n» 220. Merlin, Répert., v° Qui. Toullier, t. 6, p. Bôi.
205. Plutarque rapporte (1) que des Milésiens, se trouvant dans l'île de Cos, achetèrent de quelques pêcheurs leur coup de filet. Ces derniers péchèrent un trépied d'or. Les acheteurs le réclamèrent. L'oracle, consulté sur cette contestation, adjugea le trépied au plus sage des mortels. C'était se l'adjuger à soi-même; car le plus sage des mortels n'était pas en cause, et s'il se fût présenté pour profiter de cette décision, l'oracle n'eût pas manqué de bonnes raisons pour critiquer sa qualité. Les pêcheurs auraient été mieux inspirés s'ils eussent recouru à un simple jurisconsulte. Il aurait décidé que ce riche trépied était une bonne fortune imprévue , qui devait leur profiter; car les Milésiens n'avaient entendu acheter que le poison amené par le coup de filet. Telle est l'opinion de Cujas, le véritable oracle de la jurisprudence, et un peu plus compétent sur ces matières que les fourbes qui faisaient parler Apollon (2).
Si cependant les acheteurs eussent jeté eux-mêmes les filets, le trépied leur aurait appartenu, non pas, à la vérité, en vertu du contrat, mais à titre de chose n'étant dans le domaine de personne, res nullius , et dévolue de droit à celui qui la trouve ; c'est la réponse de Brunemann (3).
Lorsqu'un coup de filet acheté rapporte une bien plus grande quantité de poissons qu'on ne l'avait es-
(1) Vie de Solon. Ce trait est aussi cité par d'Olive (p. 345) , Brunemann et autres, qui ont écrit sur la vente.
(2) Ad tit. Cod. De sentcntiis quœ pro eo quod inlcrest , p. 983. Son érudition lui rappelle un fait du même genre, rapporté par Suétone , et arrive à Ostie entre des jeunes gens et des marins qui péchèrent un panier rempli d'or. Junge Bruneiv.ann, qui cite Cujas (ad leg. S, D. De cont, empt.), et Pothier (Vente , n° 0), qui le copie sans le citer.
(3) Loc, cit.
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prié, ce bénéfice inallcndu doit, sans contestation, profiler à l'acheteur (1).
20t>. On peut vendre et acheter un droit incorporel , tel qu'un usufruit (k2) , une servitude, une créance, une hérédité (3). Nous nous en occuperons plus spécialement en commentant les art. 1089 et suivants.
Mais nous devons exposer ici quelques principes sur la vente des ouvrages d'esprit a un éditeur, vente qui était à peu près inconnue des anciens , et qui ne trouve sa place que dans la civilisation moderne.
Lorsqu'un auteur a composé un livre, un musicien une œuvre lyrique, etc., il peut vendre à un acheteur le droit de multiplier son ouvrage par la voie de la presse; cet acheteur s'appelle éditeur.
I ne telle vente n'est pas un traité sur une chose matérielle. La propriété littéraire est incorporelle (i). C'est la propriété de la pensée rendue visible par les procédés typographiques. L'auteur et le musicien ne vendent pas le papier sur lequel leurs idées ont été fixées, mais bien une production immatérielle de l'esprit qui s'adresse à l'intelligence de ceux que ces productions intéressent.
Dans une cession de ce genre, l'éditeur ne saurait jamais acquérir la propriété absolue de l'ouvrage. Quelque étendue que soit la transmission qui lui est faite, il n'a droit qu'à l'exploitation commerciale dont le manuscrit est susceptible; il n'est maître que de la spéculation dont la publication est l'objet; pour le surplus, il est penitàs extraneus. Ainsi il ne pourrait
(1) Cujaa et Biuneniann, loc. cit.
(2j L. 8, §2, D. De peric. et çom.
(3) Art. 4GN9 et suiv. du Code civil. Digeste, De cidione vcl hœredilatc venditâ. Despeisses, p. 8, n0' 4 et 5.
(4) M. Pardessus, t. 2, p. 341 , n° 308.
effacer le nom de l'auteur pour lui donner le sien; il ne pourrait faire de changements ou corrections au manuscrit (1); bien plus, il doit recevoir toutes celles que l'auteur juge nécessaires (2). La substance de l'ouvrage, si je peux parler ainsi (3), appartient toujours à celui qui l'a créé, tandis que l'éditeur n'en a que l'usage ou la partie utile; et comme l'art et la science pour lesquels travaille l'auteur exigent souvent des modifications ou des refontes d'où dépend sa réputation, il faut qu'il puisse retoucher son œuvre pour lui imprimer, autant que possible, le cachet de la perfection. Aux yeux de l'art et de la science, c'est lui qui demeure toujours propriétaire, et qui a l'honneur ou le blâme de la production. Comme tel, il peut donc porter la main sur la création de son esprit, et la remanier, comme le cultivateur qui retourne le sillon qui lui appartient. Ce n'est que comme affaire commerciale que son œuvre a cessé de lui appartenir; mais il est clair que celte aliénation des produits de la chose n'a pu lui enlever le droit de correction, qui est du domaine de l'art et de la science.
Toutefois, si les changements que l'auteur veut introduire sont tellement considérables et onéreux que l'éditeur coure la chance d'être privé des bénéfices qu'il a légitimement espérés, il peut demander la résiliation du marché (4).
Il est si vrai que l'auteur n'a nullement abdiqué la propriété de son ouvrage, qu'il peut renoncera le publier; et, dans ce cas, il ne doit aucune indemnité à son éditeur, à moins que celui-ci n'ait commencé les
(1) M. Pardessus, t. 2, p. 341, n° 310.
(2) Idem, n° 309.
(3) Arg. de l'art. 578 du Code civil.
(4) M. Pardessus, loc.cti., n° 309.
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travaux d'impression ou qu'il n'en résulte pour lui un préjudice réel (1). On conçoit aisément les raisons de celte proposition. L'auteur s'adresse au publie, qu'il veut éclairer, instruire ou amuser. Il joue dans cette entreprise sa réputation et son avenir littéraire. Mais s'il \ienl à s apercevoir que les circonstances ne sont pas favorable», (pie le mérite de l'ouvrage ne répond pas à ses efforts, qu'il ne recueillera que les dédains • les lecteurs et des amateurs, il faut qu'il puisse se sepentir et s'arrêter; car l'honneur d'un auteur est inaliénable : il n'a pu s'engager d'avance à l'abdiquer.
On voit par ces observations combien la vente d'un manuscrit dilfère de celle des propriétés ordinaires.
L'auteur peut vendre une seule édition de son ouvrage; et quand l'édition est épuisée, lui seul a droit aux émoluments que les éditions subséquentes pourront produire; il rentre dans h propriété utile de son œuvre.
Ou bien, il peut vendre d'avance toutes les éditions dont le manuscrit sera susceptible. Les termes de la convention décident de la portée delà cession.
Lorsque l'éditeur publie une seconde édition, l'auteur peut exiger qu'il insère ses corrections et additions. En effet, l'épuisement de la première édition replace les choses au point où elles seraient si le manuscrit n'avait pas été publié; il n'en reste plus rien dans le commerce, et , dès lors, l'auteur se trouve visà vis de son éditeur dans la position où il était avant la publication. Or nous avons vu tout à l'heure qu'en cet état l'auteur a tout pouvoir pour amender son ouvrage. Il serait déraisonnable de la part d'un éditeur de vouloir qu'une seconde édition reproduisît les erreurs, les i'autes, les lacunes qui déparaient la pre-
(1) M. Pardessus, loc. cit., n° 309.
mière. Le droit de l'auteur est ici dans l'intérêt commun.
Si après l'épuisement de la première édition l'éditeur se refusait d'en publier une seconde, Fauteur pourrait le mettre en demeure, et se faire autoriser par justice à la faire imprimer, pour en retirer les avantages 5 mais il ne serait fondé dans sa réclamation qu'autant que sa première édition serait complètement absorbée. Sans cela, !a concurrence d'une seconde édition serait un préjudice causé par le vendeur lui-même à son acheteur. Il y aurait là violation des principes les plus constants en matière de vente.
L'éditeur doit se renfermer strictement dans le tirage du nombre d'exemplaires convenu. Tout tirage en sus est un acte déshonnête qui porte à l'auteur un préjudice réel, et qui peut donner lieu à la résolution du contrat ou à des recours en indemnité.
Il faut, du reste, observer que l'auteur qui cède à un éditeur la propriété utile de son ouvrage ne fait pas un acte de commerce (1).
207. La chose commune peut être vendue, soit au profit d'un des communistes, soit au profit d'un tiers, jusqu'à concurrence de la part qu'on a en elle (2), Pour le surplus, la vente serait sans valeur; Pro parte emptionem valerc, pro parte non valere (3) : elle renfermerait une vente de la chose d'autrui. Au surplus, il faut recourir à ce que nous avons dit suprà de l'aliénation d'un objet indivis (4).
208. On peut acheter un édifice pour le détruire et pour en revendre ensuite les matériaux. Les lois de
(!) M. Pardessus, t. 2, n° 308.
(2) L'art. 1607, infrk. le dit expressément.
(3) Pomponius, I. 48, D. De cont. empt. Voët, sur ce titre, n° 14. Despeisses, p. 7, n° 3.
(4) N05 11 et 177.
police de Rome défendaient sévèrement un pareil commerce. « Senatus censuit ne quis donium villamve «dirueret , quo plus sibi adquirerelur, neve qui&nego- » tiandi causa eoruin quid emeret , venderetve (1). » Mais de pareilles prohibitions n'ont pas lieu en France, et l'on sait qu'il n'y a pas longtemps il se forma des compagnies de spéculateurs connues sous le nom de bandes noires , qui, sans respect pour les vieux monuments de notre histoire , démolirent une foule de châteaux antiques et d'édifices précieux pour les arts, afin de tirer parti des matériaux. Toutes les époques ont eu leurs Vandales.
209. Passons maintenant aux choses dont la vente est prohibée.
1" On ne peut vendre une succession future, même avec le consentement de celui de la succession duquel il s'agit (2). Nous nous occuperons de celte matière sous l'art. 1000.
2° On ne peut vendre la chose d'aulrui. Voyez notre commentaire sur l'art. 4599. Nous y traiterons aussi de la vente de la chose volée.
210. 3° On ne peut acheter sa propre chose. Suœ rei emptw non valet, sive sciens sive ignorons emi. Ce sont les paroles de Pomponius dans la loi 16, au Dig. De cont. empt.
Néanmoins on peut acheter sa propre chose pour le cas où elle cesserait de nous appartenir (3).
On peut aussi acheter un droit reposant sur cette chose, mais dont on est privé; par exemple, un droit de possession, dont un autre est investi (4).
(1) Paul,!. 52, D. De cont. empt. Voyez aussi ). fin. Diy. Dt damnu infect.
(2) Art. 1130 du Code civil.
(3) Marcellus, 1. 01, Dig. De cont. empt.
(4) Paul, 1. 34, § 4, Diy. id. Pothier, Vente, W* S cl 9. J. 19
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211. 4° On ne peut vendre les biens dotaux (1) que dans les cas prévus par les art. 1555, 1557 et 1558 du Code civil.
212. 5" La vente de biens grevés de substitution est nulle à l'égard de l'héritier fidéi-comniissaire, <{ui , à l'époque de l'ouverture de la substitution, peut revendiquer comme siennes les choses aliénées par le grevé (2) ; mais, entre le vendeur et l'acquéreur, la vente subsiste, elle est seulement résoluble (3).
213. 6° Les règlements de police ont défendu la vente illimitée des poisons (4). La loi du 21 germinal an x porte : Que les substances vénéneuses seront exclusiv ment vendues par les pharmaciens et les épiciers ; qu'elles ne pourront être débitées qu'à des personne* connues et domiciliées, qui pourraient en avoir besoin pour leur profession ou pour cause connue , peine de 3,000 fr. d'amende de la part des vendeur* contrevenants (art. 3-4) ;
Que les pharmaciens et épiciers tiendront un registre, coté et paraphé par le maire, sur lequel ils inscriront leurs noms, qualités et demeures, la nature et la quansilé des drogues qui seront délivrées, l'emploi qu'ils se proposent d'en faire, et la date exacte du jor de leur achat, le tout à peine de 3,000 fr. d'amende contre les contrevenants (art 35).
214. 7° Des règlements non moins salutaires défendent la vente des armes cachées ou prohibées , telles
(1) Art. 1554 et 4 550 du Gode civil.
(2) Voët, Decont n/i/W.,n° 15.
(3, Pothier, Veale, n 15, contre Domat. Merlin, Vente, p. 490, col. 1 et 2.
(4) L. 35, § 2, Dig. Caïus, De cont. empt. Voët, n° 18. Merlin, Répert., Vente, p. 465, n° 5 1er.
CHAP. III. l'i'- LA vi;mi;. ( nr. 1598.) 201
que si\ lels , iromblons, poignards , pistolets de poche, épées en bâton, etc. (1).
-j 15. 8° C'est aussi par mesura de police qu'il est défendu de vendre des comestibles reconnus gâtés et nuisibles à la santé (2) , des vins falsifiés et mixtionnés (3).
216. 9° Il est défendu de mettre en vente les li\rcs condamnés et supprimés par décisions des tribunaux passées en force de chose jugée. Du reste, la liberté de la presse n'est plus soumise à aucune des entraves qui »nt comprimé si longtemps son essor bienfaisant. Elle est la sauvegarde Ja plus vigilante du gouvernement constitutionnel.
247. 10° Il y a des choses dont le gouvernement s'eSt réservé le monopole : tels sont le tabac, la poudre à tirer. Lui seul a le privilège de vendre ces objets, dont ie commerce est interdit aux particuliers.
218. 11° Il y a d'autres objets qui servent d'assiette à l'impôt indirect , et dont le débit est soumis à certaines mesures de précaution , qu'il a été nécessaire d'introduire pour qu'ils n'échappassent pas aux droits dont ils sont frappés: tels sont les \ins, les eaux-levie , les vinaigres , et en général les boissons et le sel.
219. 12° D'autres objets, produits par une fabrication étrangère ou par un sol étranger, sont prohibés à l'entrée du territoire français, et ne peuvent être vendus sur nos marches : telles sont les fourrures, etc., etc.
(1) Déclaration du 23 mars 1728. Décret du 12 mars [606. Art. 31'i du Co le pénal. Merlin, Kénert., v» Armes, et \ mte, p. &8S, ii a 1er. Dn V>z, idem. Pothier, Vente, n° J).
(2) Art Bi»5 et 006, C. du 3 brumaire an iv. Art. 20, t. 1. Lui du 22 juillet 1791. Merlin, Répeft., Vente, p. ISO, n8 5 *â. Arrêt de la Cour de cassation du 5 septembre 1812.
(3) Art. 318 u Code pénal.
L'administation des douanes veille pour empêcher leur introduction frauduleuse.
D'autres objets plus favorisés peuvent entrer en France , mais à la condition de payer des droits de douanes plus ou moins considérables.
Jadis, dans l'intérieur même de la France, la liberté du commerce était gênée à la limite de chaque province par des prohibitions et des barrières que l'esprit étroit de la féodalité avait élevées pour perpétuer le fractionnement du territoire, qui était son principe. La civilisation a fait tomber ces obstacles pour toujours, et la France jouit aujourd'hui de son unité et de sa vigoureuse centralisation. Peut-être qu'un temps viendra , temps rêvé par les philosophes et deviné par les penseurs , où les États européens , gravitant vers un état de fusion plus intime , déposeront leurs rivalités industrielles , comme ils commencent à déposer leurs haines nationales, et proclameront le principe de la liberté du commerce sur les ruines du système des prohibitions.
220. 13° Plusieurs choses sont , par leur nature même , retranchées du commerce. On peut citer les offices et les fonctions publiques, qui sont une dépendance de la souveraineté , et restent incessibles comme elle. Les lois des A août 1789 et 6 octobre 1791 ont aboli la vénalité des offices ; le commerce en est illicite et prohibé , sauf quelques exceptions dont nous parlerons tout à l'heure, et qui ont été introduites par la loi du 28 avril 1816.
Jusqu'ici tout le monde est d'accord , et le plus léger doute ne saurait s'élever. Mais le point où la divergence commence , c'est lorsqu'on demande s'il est permis à un fonctionnaire de vendre sa démission , et à un prétendant à une place de provoquer une vacance en achetant la résignation du titulaire.
La cour de Bourges , par arrêt du 5 juillet 1825 (1), et la Cour de cassation , par arrêt du 2 mai de la même année (2) , ont décidé que l'avantage d'une démission avait pu être la matière d'un engagement licite.
Au contraire, la cour de Nancy, par un arrêt inédit du 23 juillet 1824, et par un second arrêt du 12 novembre 1829, recueilli par M. Dalloz (3) , et la cour de Paris, par arrêt du 8 novembre 1825 (-1) , ont décidé que de pareils traités sont nuls et contraires aux bonnes" mœurs.
Cette seconde opinion me paraît préférable. Je la justifie par les raisons suivantes , que j'ai développées devant la cour de Nancy en qualité d'avocat-général , lors de l'arrêt du 12 novembre 1829. La substance en a été recueillie par M. Dalloz , dans sa collection chronologique; cet auteur n'a pas essayé d'y répondre , lorsque dans sa collection alphabétique il a préféré le sentiment opposé (5).
Le droit canonique a toujours poursuivi la vénalité des offices ecclésiastiques jusque dans ses détours les plus cachés , et les précautions dont il s'est armé peuvent montrer aujourd'hui celles qui doivent servir aux magistrats à déjouer les atteintes portées aux lois nouvelles qui défendent la vénalité des offices civils. Parmi les cas qualifiés simoniaques , les canonistes rangeaient le fait de celui qui , ayant un bénéfice, et voulant le résigner, prenait de l'argent de celui qui aspirait à s'en faire pourvoir. « En général , dit Durand de a Maillane (6) , il faut tenir pour suspects tous les
(1) Dalloz, 56, 2, 52.
(4) Dallas, 26, 2, 44.
(5) Obligation, p. 471, n° 16.
(6) Au mot Simonie, p. 320.
t> échanges , venîes , cessions , et aulres actes passés » entre un résignant et un résignataire ^ lorsqu'ils pré- » cèdent ou suivent immédiatement la résignation. » En effet , on les déclare simoniaques , pour peu qu'il ap - » paraisse qu'ils sont relatifs à la résignation ou qu'ils en * sont un préalable. » C'est aussi la doctrine de Boniface (1) et celle d'Héricourt (2). H y a une analogie frappante entre la difficulté que nous examinons et le cas dont parlent ces auteurs. Eh bien! la loi civile s» montrera-t-elle moins pure et moins sévère que la loi canonique? Prendra-t-el!e moins de soin de chasser des fonctions publiques les spéculations d'argent?
Mais écoutons les ordonnances rendues par les rois de France dans ces intervalles trop courts où la vénalalé des offices, trahie par tous ses inconvénients, était l'objet de rigoureuses défenses. Ces ordonnances ne se bornaient pas à détendre au fisc de vendre les charges publiques; elles proscrivaient , en outre, tous les traités vénaux passés entre les individus pourvus et les aspirants. C'est ce que prouve l'art. 33 de l'ordonnance de Charles VI , du 7 janvier 1407, qui fait défenses aux officiers de tirer aucun profit de la résignation de leurs offices (3). N'est-ce pas là couvrir de réprobation ces ventes et achats de démission , ces actes de simonie civile, que la Cour de cassation encourage par sa molle condescendance ?
Charles VU comprit tous les cas de vénalité dans sort ordonnance de 1450 (art. 54-).
« Nous défendons que dorénavant nos officiers et » conseillers reçoivent aucune promesse ni dons pour » faire avoir et obtenir aucun de nos offices , sous peine
(1) Arrêts de Provence, t. 1, liv. 2 ; t. 26, ch. 2.
(2) T. i; cous. 87.
(3) Report., v° Office, p. 726, col. 1, infime.
CIIAr. III. DE LA VENTE. (aRT. 1598.) 295
» à nos olïieiers et conseillers, de nous payer le quai druple d'aulant comme leur aurait été promis , » donné cl baillt'1, d'encourir noire indignation e( d'ê*- • ire punis sévèrement; et à nos sujets , sur peine de i perdre l'office qu'ils auraient obtenu, d'être priivéde i tous ollices royaux. , et à nous |>;iyer semblableraenl » le quadruple.
■ Nouions qu'iceux nos ollices soient donnés el eon- - liés à gens sudisans el idoines, librement., de notre » grâce, et sans aucune chose payer , afin que , sans » exaction, ils administrent la justice à nos sujets (1). »
Charles VIII , par l'art. 68 de l'ordonnance de 1 i» fc, forlilia ces défenses par la disposition suivante :
i Nous ordonnons que doresnavant aucun n'achète » office de président, conseiller, ou autre office., < d » notre cour de parlement , et semblablement aucun » office et judicature en noire royaume , ni pour l v avoir, bailler ni promettre en ornent ni autre chose équi- » pollenle, et de ce il soit tenu d faire serment so-
» LE.NNEL AVANT QUE D'ÊTRE INSTITUÉ NI REÇU, etC »
Charles IX avait autorisé les officiers à résigner moyennant un droit de mutation. Mais les étals de Blois réclamèrent contre cette tolérance, et Henri 111 lit droit à leur remontrance par l'art. 100 de l'édil de 1570.
« Voulons et ordonnons que ceux qui se trouveront » à l'avenir avoir vendu directement ou indirectement 1 ollices de judicature perdent le prix, el soient en ouït tre condamnés au double ; et que ceux qui les
» auront achetés ou fait acheter, donné ou promis ar- » genl pouu parvenir auxdits offices, en soient prisés » et déclarés indignes, el incapables de tenir aucuns » offices royaux. »
(l) Cette ordonnance, étant combinée avec celle de 1 107, paraîtra claire à tout le monde.
Toutes ces dispositions sont claires ; elles frappent surtout si on les rapproche de l'ordonnance de Charles VI, avec laquelle elles ont la plus intime connexité, de cette ordonnance qui défendait aux officiers de tirer aucun parti de la résignation de leurs offices.
Ici s'arrêtent les lois prohibitives; les mœurs publiques changent,, et depuis Henri IV nous ne trouvons d'autres monuments que ceux qui autorisent la vénalité des charges. Mais les textes que nous avons empruntés à la législation temporaire qui la condamnait comme illicite, prouvent assez que la non-vénalité des offices a toujours eu pour corollaire la défense de trafiquer des résignalions et démissions. Le droit civil et le droit canonique nous ont montré en ce point leur parfaite conformité.
Mais il faut prouver que, lors même que ces textes manqueraient à noire opinion, elle se soutiendrait encore par des raisons puissantes d'ordre public. Est-ce à une époque où la manie des fonctions publiques tourmente toutes les classes de la société qu'il faut la stimuler par des trafics qui , en multipliant les vacances , excitent la convoitise, remuent les ambitions, et mettent en éveil des prétentions désordonnées?
La prérogative royale peut d'ailleurs en être gênée beaucoup plus qu'on ne l'imagine. Ces démissions achetées se donnent en cachette. Les hommes capables qui les ignorent ne peuvent se mettre sur les rangs, tandis que la lice se trouve ouverte à la médiocrité ou aux intrigants qui ont pris les devants. Le choix du roi est donc mis à l'étroit, et la libre concurrence de toutes les capacités est évidemment paralysée.
Enfin (et ceci est encore plus décisif), les sacrifices pécuniaires que l'on fait pour acheter une démission portent quelquefois à malverser. Un receveur des finances, obligé de payer une rente considérable qui le gêne,
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sera plus tenté de puiser dans sa caisse ou de vexer les contribuables. Un autre fonctionnaire , voulant se dédommager des charges qu'il s'est imposées, sera plus enclin à céder aux inspirations d'une conscience équivoque. Puisque les exemples de corruption sont rares parmi les dépositaires de la confiance du gouvernement, il faut s'elïorcer de maintenir cette heureuse intégrité, et éloigner les pièges de la cupidité et d'un sordide intérêt. Telle était la pensée de Charles Vil lorsqu'il disait qu'il faut obtenir les offices sans aucune chose payer, afin que les officiers administrent la justice sans exaction; et Juslinicn avait développé cette idée avec l'abondance orientale dans le préambule de sa novelle 8, si souvent citée par les adversaires de la vénalité des charges.
Mais ces raisons cessent d'être applicables en ce qui concerne les offices dont la résignation in favorem a été autorisée par l'art. 91 de la loi du 28 avril 1816. Tels sont les offices de greffiers, avoués, huissiers , notaires, etc., etc. (1). Ces officiers ministériels peuvent attacher un prix à leur démission, qui est désormais une chose placée dans le commerce. M. Sapey , organe d'une commission de la Chambre des députés, chargée d'examiner la pétition d'un sieur Lex, ancien notaire à Strasbourg, disait : « Votre commission a pensé que » l'art. 91 de la loi du 28 avril 1816, en rétablissant la i propriété de ces offices, a donné le droit d'en dispo- ■ ser, et par conséquent de stipuler un prix pour la cession » qu'on voudrait en faire (2). »
Remarquons, au surplus, que ces marchés sont conditionnels-, ils sont subordonnés à l'agrément du
(1) Cassât., 20 juin 1820 (Dal , Oblig., p. 474, note i). 28 février 1828(Dal.,28, |, 151). 16 lévrier 1831 (Idem, 31 , 1, 54).
(2) Extrait du Moniteur du 10 septembre 1820. Dalloz, 31, 3, 14 et 15.
roi, qui, dépositaire de la souveraineté, n'est pas lie' par la présentation qui lui est faite. En cas de refus du prince, la démission de l'officier est donc retirée, et il a le droit de présenter un nouveau candidat qui réunisse les conditions exigées (4).
221. Nous plaçons aussi parmi les choses qui , par leur nature, sont hors du commerce, un brevet d'imprimeur et de libraire (2).
Mais rien n'empêche qu'on ne traite avec un libraire ou un imprimeur en titre pour qu'il donne sa démission ; car l'exploitation d'un brevet d'imprimeur ou de libraire est bien plus une entreprise commerciale que l'exercice d'un office. La nomination du roi n'intervient ici que par des raisons de haute police, qui , pour ce genre de spéculation industrielle, ont fait une exception à la liberté du commerce.
Il arrive presque toujours qu'en traitant de la démission d'un brevet d'imprimeur ou de libraire, on y joint la vente du matériel que ce brevet permettait d'exploiter. Ces stipulations sont ordinairement conditionnelles. Elles sont subordonnées à la concession du gouvernement, sans laquelle ce matériel serait improductif, ou du moins d'une valeur fort restreinte.
Néanmoins, on peut concevoir que, dans certaines circonstances données, la vente du matériel et la démission du brevet forment un traité pur et simple. La cour de Poitiers a reconnu ces circonstances dans une espèce, où Martin Prod avait vendu à Rosenfeld et à Voularnière ses brevets d'imprimeur et de libraire, avec tout le matériel , pour en jouir sur-le-champ. Les acquéreurs s'étaient mis tout de suite en possession ,
(1) Même rapport de M. Sapey. M. Durantnn, t 16, n° 182.
(2) Arrêts de Nancy du 23 janvier 1828 (Dal., 29, 2, 11), et de Poitiers du 27 juin 1832 (Dal., 33, 2, 50).
ils avaient transporté les presses , les caractères et les livres dans un nouveau magasin, sans estimation ni in\onlaire préalable. Dans des affiches imprimées et clans un eeriteau placé au-dessus de la porte d'entrée de leur boutique, ils avaient pris la qualité de successeurs de Martin Prod. La cour considéra que , par le l'ait des acquéreurs, il était devenu impossible de déterminer quelle pouvait être , d'après l'intention des parties , la portion du prix r< présentant la valeur des breveta et la portion de ce même prix représentative du matériel cédé; que, d'après 1rs termes du traité et 1rs (irconstances de la cause, i! avait été dans la volonté des contractants que le marché ne lût pas subordonné à la sanction du gouvernement; qu'ils l'avaient considéré comme définitif et irrévocable du jour de sa date ; que l'objet de ce traité avait été de mettre à la disposition des acquéreurs, d'une part le matériel, de l'autre deux brevets, pour qu'ils poursuivissent à leurs risques et périls l'autorisation du gouvernement, sinon pour qu'ils cédassent le tout à des tiers à qui cette autorisation pourrait être accordée (1).
Celle décision repose tout entière sur les faits spéciaux de la cause. Mais, en général , les juges ne devront leur donner cette interprétation qu'autant qu'ils \ seront conduits d'une manière irrésistible, par la volonté des contractants ; car on ne peut se dissimuler qu'ordinairement ces sortes d'affaires se traitent sous l'influence d'autres idées.
9Ûg. 14? Il y a des choses qui , sans être hors du commerce par leur nature, le sont par leur destinatien (2). On peut citer pour exemples une église, une place publique, une rue, un chemin public, etc. Leur
(1) Arrêt 6nVf juin 1832 (l);.l.,33,2, 50). {1) M. Toullier, t. G, u<- lo7 à 103.
usage public empêche ces choses de devenir la propriété des particuliers. C'est ce qu'explique très-bien le jurisconsulte Pomponius (1) , « sacra et reliogiosa loca, »aut quorum commercium non sit, ut publica , qu^e non
»IN PECUNfA rOPULI, SED IN PUBLICO USU HABEANTUR. , UT »EST CAMPUS MARTIUS. »
Si cependant l'acheteur a été de bonne foi , c'est-àdire si, trompé par le vendeur,, il a ignoré la qualité de la chose , il pourra agir contre ce même vendeur, exempto, pour se faire payer une indemnité équivalente à l'intérêt qu'il aurait eu de n'être point induit en erreur. Ici , le contrat produit une obligation , et c'est en ce sens que Pomponius a enseigné qu'il y avait vente (2). Mais on peut dire tout aussi bien que c'est parce qu'il n'y a pas vente valable que l'acquéreur est fondé à réclamer des dommages et intérêts. (Voir inf. , n°245.)
Lorsque la destination de ces choses est changée , et qu'elles ne servent plus aux usages publics qui les retranchaient du commerce public , elles rentrent dans la classe des choses dont on peut disposer. C'est ainsi qu'il arrive tous les jours à l'État et aux communes de vendre les anciens chemins qui ne servent plus aux communications.
223. 15° Dans le droit romain, il était permis de vendre le blé en vert (3).
Mais les lois françaises en ont disposé autrement , de peur que , sous l'espérance d'un gain actuel , les laboureurs ne se privent témérairement, et à vil prix,
(1) L. 6, Dig. De cont. empt.
(2) L. 4, Dig. De cont. empt. Cujas, sur les lois 4, 5 et 6, Dig. De cont. empt, M. Ducaurroy, Inst. expliq., t. 3, p. 141,
(3) L 78, § dernier, Dig. De cont. empt.
du fruit de leurs sueurs (1). Néanmoins, ces lois se ressentent de l'esprit do l'époque à laquelle elles ont été portées , et des préjugés qui faisaient croire que, pour prévenir les famines , il fallait opposer des entraves au commerce des grains. Voet nous apprend que des ordonnances pareilles, rendues pour la Hollande, y étaient tombées, de son temps, en désuétude ('2). (Juoique les lois françaises , auxquelles j'ai renvoyé, n'aient jamais élé abrogées formellement ni même implicitement, néanmoins il est connu de tous qu'elles ne sont que très faiblement observées, surtout en ce qui concerne les peines qu'elles prononcent.
La cour d'Agen a même été jusqu'à décider qu'elles ont été abolies par le Code civil, qui n'a pas renouvelé leurs prohibitions, et par le Code pénal, qui ne qualifie nulle part ce délit (3). Mais je crois cette opinion hasardée. Je n'adopte pas non plus le sentiment du procureur général près cette cour royale , qui , dans ses conclusions, a soutenu que l'action en nullité de la vente était personnelle au vendeur, et ne pouvait êlre exercée par ses créanciers. Puisque la prohibition est établie par des motifs d'ordre public, tous les intéressés peuvent évidemment s'en prévaloir.
Au surplus, une loi du 23 messidor an ni déclarait que , dans les défenses portées par les lois précitées, on ne devait pas comprendre les ventes de grains en vert qui ont lieu par suite de tutelle, curatelle , chan-
(l)Capitul. de Charlemagae, liv. 4, appendice 2,n°" 16 et 26. Ord. de Louis XIV du 22 juin 1694. Loi du 6 messidor an m. Despeisses , p. 9, n° S. Merlin, Répert., v° Vente, p. 489. M. Touiller, t. 6, uos 118, 119. D'Olive, p. 345, dit que les ordonnances des rois de France ne furent reçues qu'avec peine dans le ressort du parlement de Toulouse.
(î) Ael Pand., De tout, empt.j n° il.
v3y Dalloz, 32, 2, 156.
gement de fermier, saisies de fruiis, baux judiciaires et autres de cette nature.
224. 16° Outre les choses qui sont inaliénables, soit par l'effet de leur destination, soit par des règlements de police, soit par la volonté de la loi , il est des droits dont on ne peut disposer, parce qu'ils sont attachés à la personne même qui en jouit, et qu'ils ne peuvent être possédés que "par elle. Ceci nous conduit à la fameuse distinction entre les droits purement personnels, personis ipsis annexa, et les droits impersonnels ou transmissibles. Cette matière ditlicile , dont nous trouvons le germe dans l'art. 1166 du Code civil , a été traitée avec sagacité et abondance par d'anciens auteurs, dont les ouvrages sont aujourd'hui peu connus. Galleratus , jurisconsulte italien, dans son ouvrage De renuntiatione (1) , Olea , jurisconsulte espagnol, dans son excellent livre De cessione jurium (2), ont surtout abordé à ce sujet des questions neuves et importantes. Je ne peux les suivre dans leurs savantes recherches ; car ce serait sortir de la matière de la vente pour entrer dans celle des cessions et transmissions en général , à quelque litre que ce soit. Je ne parlerai ici que. de quelques principes et de quelques applications, qui se rattachent plus intimement à l'objet de ce commentaire.
L'art. 1 122 du Code civil établit que, dans le doute, tous les droits sont réputés transmissibles aux héritiers de celui qui en est investi. En effet, tout ce qui apporte des obstacles à la perpétuité des droits ne se suppose pas, et l'on doit se prononcer, à moins de circonstances particulières, pour ce qui limite le moins la propriété.
^^— —— ' ' -..■— ..... ... ■ ■ ■ — i ■■■ i ii "•
(!) Tit. i, c. 4, n° 122. (2) T. 3, quest. 1 etsuiv.
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(.(•ci posé, il faut reconnaître que ce qui est transmissiblé est aussi cessible, et réciproquement. L'ait. 4 Ti'i du Code civil nous conduit donc à décider que, dans le doute, tous les droits et actions sont censés cessibles. Cela est d'ailleurs conforme à cette règle, que personne ne voudra contester : In dubio, pro libcrtutc respcndendttm est.
Je dis qu'eu général ce qui est iransmissible aux héritiers est aussi cessible, et réciproquement. Néanmoins cette proposition a trouvé de nombreux contradicteurs, et Olea cite vingt-sept docteurs qui soutiennent qu'en principe il ne faut pas argumenter de la transmission à la cession ; car il y a plusieurs cas où ce qui est tran missible n'est pns cessible (I). Telle est aussi l'opinion de Tiraqueau (2).
Je crois que ces auteurs ont manqué ici d'exactitude et de justesse. Ils ont été frappés de quelques cas particuliers dont ils ont fait une règle, quoiqu'ils ne fussent qu'une exception, et ils n'ont pas tenu assez de compte de cette masse innombrable de cas qui forment le droit commun à cause de leur multiplicité, et où l'on voit la cessibilité d'une chose accompagner sa transmissibilité.
Les vingt-sept docteurs d'Olea ont dit d'une manière absolue que tout ce qui est cessible est nécessairement trausmissible : • Ccssibilh, engà iruiismissibilis. » Et l'un d'eux, Goeddeus, va même jusqu'à dire que cela est vrai sans limitation , absuluià cl sine limituiione. Celte assertion est cependant beaucoup trop tranchante; l'usufruit est cessible. Néanmoins, il n'est pas trausmissible ad hœredes, parce qu'il s'éteint par la mort de l'usufruitier. Or, de ce que la règle, Ccssibilh , ergô
(1) De cessionc jurium, t. 3, q. 8, n° 2.
(2) De retract. çenltlit.,% 20, glos. 1, n° 4S.
transmissibilis, est limitée par une ou plusieurs exceptions, s'ensuit-il qu'au fond elle manque d'exactitude? Nullement. Elle est vraie en général. Seulement , comme toutes les grandes règles du droit, elle comporte quelques exceptions.
Pourquoi donc les auteurs que je combats veulentils qu'on ne puisse argumenter de la transmissibilité d'une chose à sa cessibilité? Est-ce parce que notre proposition est soumise à des exceptions? Mais quelle est la règle qui n'en a pas? Comment ne voient-ils pas que, par cela seul qu'une chose passe d'un propriétaire à ses héritiers, il en résulle_qu,elle n'est pas merè personalis et ossibus nos tris affixa; que dès lors elle est cessible, à moins que quelques raisons particulières, empruntées soit au besoin de la conservation des biens dans les familles (1) , soit a toute autre considération de ce genre , n'en aient fait défendre l'aliénation à des tiers ?
Disons donc qu'en thèse générale ce qui est transmissible est cessible, et réciproquement; que ce qui n'est pas transinissible n'est pas cessible , et réciproquement; que seulement cette règle n'est pas plus privilégiée que les autres, et qu'elle souffre des limitations : tel est aussi l'avis de M. Merlin (2).
(1) Tiraqueau , pour prouver sa règle Quod transmissibile ad hœredesy non continua cessibile est, cite l'exemple du fidéicommis qui se transmet aux héritiers du fidéiconimissaire, mais qu'on'ue peut aliéner. D'abord on peut aliéner, sous condition résolutoire, les biens composant le fidéicommis (v. n° 212). Ainsi , sous ce rapport , l'exemple n'est pas heureusement choisi. Ensuite, il est évident que, si le fidéicommis n'est pas cessible, quoique transmissible, c'est par ce motif exceptionnel qu'on a voulu maintenir les biens dans les familles.
(2) Quest. de droit. Hypothèque , p. 415, col. 1 et 2. Infrà, n» 702.
225. Parmi les exemples de droits purement personnels et qui ne peuvent être vendus, nous citerons le droit d'usage (1) et le droit d'habitation (2) ; car celui qui les a concédés s'est fondé sur les besoins et la discrétion de la personne usagère. C'est celle personne seule qu'il a eue en vue; il y aurait de l'injustice à ce qu'elle pûl se substituer quelqu'un qui aurait des besoins plus étendus , ou qui n'aurait pas la même réserve et la môme modération, et qui userait de la chose avec moins d'égards (3).
Néanmoins, lorsqu'un droit d'usage est attaché à une maison faisant partie d'une commune usagère, on peut vendre ce droit d'usage conjointement avec la maison dont il dépend. L'usage, quoique incessible si on le considère principalement, rentre dans la classe des choses cessibles, quand on le prend comme accessoire d'une chose qui n'est pas frappée d'inaliénabililé (4).
Non-seulement on ne peut vendre un droit d'usage, pris en lui-même et dans sa forme abstraite, mais on ne peut vendre l'émolument partiel qu'on en retire. « 11 est interdit, porte l'art. 83 du Code forestier, aux * usagers de vendre ou d'échanger les bois qui leur sont » délivrés, et de les employer à aucune autre destina- » lion que celle pour laquelle le droit d'usage a été ac- » cordé. »
Les bois d'usage sont en effet concédés pour les besoins personnels et domestiques de l'usager. Ils ne doivent pas être détournés de leur destination.
On doit mettre au rang des choses non cessi
(1) Art. 631 du Code civil.
(2) Art. 634 du Code civil.
(3) Cette raison est donnée par OsualJ. Hilliyer, commentateur du fameux Doneau (lib. 10, Coin., cap. 24, notée).
(4) Arg. de la loi 22, auDig. Decont. crnpt. Voyez l'explication qu'en donne Pothier (Pand., t. 1, p. 489, u° 11)
bles le privilège dont jouit un héritier, d'écarter du partage une personne non successible, à laquelle le cohéritier a vendu son droit dans la succession, et cela en remboursant à ce tiers étranger le prix de sa cession (art. 841 du Code civil).
Ce retrait successoral est accordé à la faveur du sang et à la qualité d'héritier , afin que des étrangers ne s'immiscent pas dans les partages pour porter le désordre dans la famille. Mais lorsque celui qui pouvait exercer le retrait transfère lui-même ses droits à un étranger , il renonce évidemment au bénéfice de la loi , et son cessionnaire ne peut plus le faire valoir. D'ailleurs, la loi a bien pu donner une préférence à l'héritier sur l'étranger 5 mais , entre tiers respectivement cessionnaires , le privilège disparaît, et Pon rentre dans le droit commun.
227. Peut-on vendre un droit à des aliments? Il y a bien peu de questions qui aient été plus embrouillées par les auteurs. Je n'excepte pas même de ce jugement sévère Olea (i) , qui ordinairement apporte tant de sagacité dans ses dissertations.
Distinguons d'abord entre les aliments dus en vertu du droit naturel, ex jure sanguinis (comme ceux qu'un père doit à ses enfants), et les aliments qui sont dus en vertu d'une convention, ex coatractu, ou bien ex testamento.
En ce qui concerne les premiers, il est presque inutile de dire qu'on ne peut céder le titre en vertu duquel ils sont dus. Ce titre est créé par la nature; c'est une qualité qui est toute personnelle et intransmissible.
Mais ne peut-on pas céder et vendre le profit de ces aliments, commoditalem alimentorum? Celte question présente plus de difficultés.
(1) De cessioncjurium, t. 3, q. 13,n0i 27, 28, 29.
Il y a des aliments que le créancier (ou Valimeniair6ê comme disent les docteurs) reçoit chez celai qui e^t tenu à la prestation. Ces aliments n'ont pas une quotité fixe; ils sont de tous les jours; ils se prennent à la table du débiteur. Le profil de pareils aliments ne peut être cédê(l); ils constituent une espèce d'usage attribué à la personne seule du créancier.
Mais il y a des aliments qui sontévaluésen une somme fixe, tenant lieu de toute prestation en nature. Il y en a aussi qui se paient au moyen de redevances en grains, fruits, volailles; et, suivant Olea, il faut décider dans l'un et l'autre cas que ces sommes ou ces prestations peuvent être cédées; qu'aucune raison de droit ou de justice ne conduit à les mettre dans la catégorie des choses incessibles; que c'est en ce sens que les docteurs ont dit que le profit des aliments peut être cédé.
Toutefois, ajoute Olea, il faut qu'une pareille cession soit profitable à celui qui l'a faite. Car si elle était à titre gratuit, ce serait une preuve que 1' 'alimentaire n'est pas dans le besoin, et alors il n'y aurait plus lieu à aliments; que si l'alimentaire donnait par caprice ou par dépit l'émolument de sa pension, et que, pour faire honte au débiteur des aliments, il allât mendier son pain , ce dernier ne serait tenu de rien payer au cessionnaire; car il serait de l'intérêt d'un père qui fournit des aliments à son fils d'empêcher ce fils de mendier volontairement et de vivre d'une manière indigne de lui.
Tout cela repose sur un fonds de vérité; mais j'y trouve une confusion qui en cache l'évidence. Et, par exemple, Oléa ne détruit-il pas la règle qu'il pose, en disant qu'il faut que la cession soit profitable à celui qui l'a faite? Si la validité de la vente est subordonnée à futilité qu'en | retire le vendeur, que deviennent
(1) Olea, lue. cit.
celte fixité et cette irrévocabilité sans lesquelles il n'y a pas de véritable aliénation ?
Je conviens avec Oléa que le créanc ier d'aliments dus ex jure sanguinis peut vendre les prestations en nature qu'il reçoit, qu'il peut déléguer un ou plusieurs arrérages à échoira un cessionnaire qui lui aura avancé les fonds pour ses besoins; mais je n'admets pas qu'il puisse vendre sa créance in abstracto, car elle est liée à une qualité naturelle sans laquelle elle ne peut avoir d'existence indépendante. On ne peut pas plus l'aliéner que la qualité dont elle est l'attribu t.
Oléa lui-même n'est pas éloigné de ce sentiment , puisqu'il ne ratifie la vente qu'autant que le cédant en retire un avantage réel. N'est-ce pas reconnaître qu'en soi cette vente résiste à des principes respectables, qu'on ne consent à faire fléchir que dans une vue d'utilité?
Sans doute, si un fils avait aliéné sa créance moyennant un avantage réel et évident, le père , qui refuserait d'en servir les arrérages au cessionnaire, ne serait pas écouté. Mais ce ne serait pas par des raisons tirées de la validité même de la vente; il ne serait pas nécessaire d'en examiner le mérite intrinsèque; ce serait par une fin de non-recevoir empruntée au défaut d'intérêt. Mais supposez que le fils ait fait un mauvais jmarché; supposez que ce fils dissipateur vende, pour un capital dont il est pressé de jouir, le profit à venir de sa créance alimentaire sur son père ! Il se hâte de consommer cette somme, et quand il est réduit au dernier dénûment , il requiert son père de venir à son secours par une nouvelle pension. Faudra-t-il que le père , grevé de cette charge , suite nécessaire de ses obligations naturelles, paie en même temps au cessionnaire les arrérages de l'autre dette, heureux encore si ce fils ne se livre pas à un second trafic d'ali-
ments, et ne se substitue pas un second créancier, et ainsi de suite, jusqu'à ce que le scandale de ces manœuvres ait fait toucher au doigt la fausseté du principe dont elles seront l'application?
Non, sans doute! L'intérêt du père étant ici évident» rien ne lui défendra alors d'insister sur ce commerce de choses incessibles , et il devra obtenir la nullité de ces ventes.
Quelques personnes ont ajouté une dernière raison, à celles que je viens de présenter. Elles ont dit : « Une » pension alimentaire dépend des besoins actuels dut » créancier. Elle peut cesser tout d'un coup si la partie » prenante se trouve placée dans l'aisance (1). Or, qu'y « a-t-il à payer delà part du père, quels sont les besoins » urgents qui restent à défrayer, lorsque le fils possède » un capital sur lequel il pourvoit à ses dépenses né- » cessaires et même voluptuaires ? N'est-il pas clair que » la vente de la créance d'aliments détruit cette créance » elle-même, lui ôte son fondement, lui enlève sa » cause? »
Cette argumentation est plus spécieuse que solide; car si l'acheteur perdait les effets de sa subrogation dans les droits du créancier pour aliments, il exigerait que ce dernier l'en dédommageât comme garant, et son recours replacerait l'alimentaire dans son état de pénurie primitive.
Passons à la seconde branche de notre distinction , et voyons ce qui concerne les aliments conventionnels ou dus en vertu d'un testament.
Sur ce point, tout le monde est d'accord pour décider qu'ils sont cessibles, et quant au titre et quant à l'émolument (2). C'est là unecréance comme une autre ;
(1) Art. 208 et 209 du Code civil.
(2) Je croyais du moins qu'il y avait unanimité à l'époque à la-
c'est un droit qui, bien différent des aliments dus jure sancidnisj n'est pas subordonné à des besoins variables et passagers. Une fois abdiquée par l'aliénation, cette créance ne renaît pas à mesure que des besoins nouveaux surgissent, Elle est prescriptible-, elle ne repose pas sur des principes de droit naturel auxquels il ne soit pas permis de déroger. Dès lors, on ne devrait la placer dans la classe des droits incessibles qu'autant qu'elle consisterait dans ces aliments que le créancier prend à la table de son débiteur. Car ce serait alors une espèce d'usage, uniquement attribué en vue de la personne.
C'est ce qu'a jugé avec raison la Cour de cassation, par arrêt du 31 mai 1826 (1), dans une espèce où une femme avait cédé à ses créanciers les droits qu'elle avait contre son mari, et au nombre desquels se trouvait un douaire de 600 fr., à titre de pension alimentaire. Elle prétendait que celte somme était incessible, et qu'elle n'avait pu en disposer. Mais sa prétention fut rejetée par un arrêt de la cour de Bourges, confirmée par la Cour de cassation. La section civile pensa que, dans l'absence d'une loi portant prohibition d'aliéner, on ne pouvait en créer une par voie d'induction ou de raisonnement. Son arrêt est motivé avec tant de soin et présente une Ihéorie doctrinale si satisfaisante, que je veux en citer les expressions.
« Considérant, en droit , qu'aux termes de l'art. 537 » du Code civil, chacun peut disposer de ce qui lui
quelle j'écrivais ceei ; mais je m'aperçois que M.Duranton est d'opinion contraire, en ce qui concerne les dons et legs d'aliments (t. 16, n° 465). Il se fonde sur les art. 581 et 1004 du Code de procédure civile. On verra, par l'arrêt de la Cour de cassation que je vais citer, que ces textes sont inapplicables. (l)Dalloz, 26,1,292.
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» appartient, à moins qu'une loi ne s\ oppose ; — <jue, » s'il cxisle clos lois qui déclarent incessibles Les peu-
i sions accordées par le gouvernement, il n'en est pus
v de même de celles données ou léguées entre p;u licu- » liers, même à litre d'échange; — qu'en ellet, il faut » d'abord écarter la loi 8, D. Detransact., et les indue- » tions que la demanderesse en lire, puisque celte loi » n'avail pas, dans le lieu de son domicile malriuionut', » une autorité législative; — que, quant au Code de » procédure civile, qui, art. 581 , déclare insaisissa- » blés les sommes et pensions pour aliments, il résulte " bien que l'on ne peut être privé de ces pensions, mul- » gré soi, sur la poursuite des créanciers; mais il i » résulte pas que l'on soit dans l'incapacité d'en dispoi , ni que la cession qui en est librement consentie » soil nulle; — que l'art 1003 du même code ne &'< \- » plique pas davantage sur la cession; — que l'art. 1004 » défend de compromettre sur les dons et legs d'ali- »ments; mais qu'autre, chose est de ne pouvoir, eu cas » de procès, compromettre sur un droit, c'est-à-dire » de ne pouvoir recourir à des arbitres, et autre chose » est, en l'absence de toute contestation, de ne pouvoir » céder ou transporter ce droit par une convention volontairement souscrite; — qu'il est évidenl que la » prohibition intimée dansle premier cas ne s'étend pas » nécessairement au second, une d sposilion prohibi- » tive ne pouvant jamais être établie par induction ni «raisonnement. »
On ne saurait mieux dire.
Le même arrêt a jugé que la veuve dont il s'agit avait pu céder à ses créanciers la somme de 800 fr. , qui lui avait été assurée par son contrat de mariage à titre de deuil, pour honorer la mémoire de son mari.
Les pensions alimentaires et autres, accordées
par le gouvernement, ne peuvent être cédées. Elles sont inaliénables (1). Il en est de même des soldes de retraite, des traitements de réforme, des pensions des veuves et des enfants des militaires (2). On renlre ici dans le droit établi par la loi 8, D. De transactionibus (3).
2'29. Les anciens jurisconsultes examinent encore beaucoup d'autres questions sur la matière des droits personnels. Le droit d'élire est-il cessible (4)? en est-il de même du droit d'option (5) , des privilèges dotaux (6) , de l'action en révocation d'une donation pour cause d'ingratitude (7), etc. ? Nous ne voulons pas entrer dans toutes ces discussions , qui nous éloigneraient plus ou moins de la matière de la vente. Nous laissons Je lecteur studieux s'exercer lui-même à s'en rendre raison.
Article 1599.
La vente de la chose d'autrui est nulle : elle
peut donner lieu à des dommages et intérêts lors-
quel'acheteur a ignoré que la chose fût à autrui.
SOMMAIRE
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(2) Avis du conseil d'État du 23 janvier 1S08. Répert., v° Pension, n° 6, p. 239.
.(3) V. Brunemann, sur celte loi, 1. 1, p. 129. <4) Olea, t. 3, q. i, nos 32 et suiv. (5) Idem, n° 48.
■ (6) Deluca, sur Olea, q. 26 et 27, dans son Spicileg. de cessione jurium.
(7) Olea, t. 4, q. 7, n° 25.
231. Elle ne peut plus avoir lieu sous le Code civil. Principes
nouveaux qui s'y opposent. Mais si l'acquéreur a été trompé, bien que la vente soit nulle, elle peut sertir de fondement à une demande en dommage! et intérêts. Qu'ul s'il a connu le vice de la chose , et qu'il soit évincé? Du cas où le vendeur a ignoré qu'il n'était pas propriétaire. Dissentiment avec M. Tronchet sur la question de savoir quand on est censé avoir cru être propriétaire.
232. Le'principe que la chose d'autrui ne peut être vendue n'est
pas applicable aux matières de commerce.
233. Des cas où il y a vente de la chose d'autrui. Mais il n'y a pas
vente de ce genre quand on vend une chose qu'on possède à titre résoluble, oud es biens reçus en avancement d'hoirie, etc.
234. On peut vendre, sous condition, une chose sur laquelle on a
un droit suspendu par une condition. On peut vendre in génère ce qu'on n'a pas encore , mais qu'on achètera plus tard ; on peut vendre la chose d'autrui en se portant fort pour le propriétaire.
235. Effets de la nullité de la vente de la chose d'autrui. Elle
n'empêche pas l'acheteur de bonne foi de gagner les fruits et de posséder animo domini^ à l'effet de prescrire. Elle donne même lieu à l'action publicienne , en vertu de laquelle l'acheteur peut évincer un possesseur sans titre qui a la possession. Explications relatives à l'exercice de celte action. 23G. La vente de la chose d'autrui est validée si le vendeur devient propriétaire , et le premier acheteur est préféré à celui qui aurait acquis depuis la consolidation de la propriété. La vente est aussi validée si le véritable propriétaire hérite du vendeur non propriétaire. Rejet d'une distinction de M. Toullier.
237. La vente de la chose d'autrui peut être ratifiée. Époque à
laquelle remonte la ratification.
238. Des personnes au profit de qui est ouverte l'action en nul-
lité \ le vendeur ne peut l'exercer.
239. De la durée de l'action en nullité de la vente de la chose
d'autrui. Distinction entre la position des parties qui ont concouru à l'acte, et dont l'action est prescriptible par dix ans, et celle du véritable propriétaire, qui est resté étranger à l'acte , et dont le droit n'est prescriptible que par dix, vin^rou trente ans, suivant les cas.
240. Abolition par la Charte du droit qu'avait l'État de compren-
dre la chose d'autrui dans les ventes de biens nationaux,
241. De la vente d'une chose volée. Position des contractants vis-
à-vis l'un de l'autre.
Position du vendeur à l'égard du propriétaire
244. Droit du bailleur sur les meubles de son locataire déplacés
par vente.
230. La subtilité du droit romain , popularisée en France par Pothier , avait fait décider que l'objet précis du contrat de vente n'était pas de rendre l'acheteur propriétaire, mais seulement de l'en mettre en possession, et de le défendre de tous troubles et évictions (1).
De celte théorie, on concluait que la vente de la chose d'autrui était permise (2). Car, le contrat de vente ne consistant pas dans la translation de la propriété, il suffisait, pour qu'il fût valable, que le vendeur se fût obligé à faire avoir la chose; et il atteignait ce but, soit en l'achetant lui-même du véritable propriétaire, soit en obtenant de ce dernier qu'il consentît à la vendre à l'acquéreur. En cas de refus du propriétaire, comme l'obligation consentie par le vendeur était d'un fait licite et possible en soi, elle se résuivait en dommages et intérêts (3).
231. Nous avons démontré ailleurs (4) que le Code civil, plus conforme au droit naturel que le droit romain et l'ancien droit français, a entendu que la vente ait désormais pour effet précis de transporter la propriété. Or, pour transporter la propriété d'une chose,
(1) Suprà, n° 4.
(2) L. 28, Dig. De cont. empt. lllpien. Pothier, Vente, n°7.
(3) Pothier, Vente, n» 7, etOblig., nos 133, 136. M. Ducaurroy„ Inst. expliq., t. 3, n° 1046. Despeisses, p. 9, n° 7.
(4) Suprà, n"s 4 et suiv.
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il faut soi-même être propriétaire, C3r nemo plus juris ad (tlium (nuis ferre potest quant ipse haberel (1). La \ente de la chose (Tautrui n'est dune plus compatible avec le nouveau système du Code civil, et notre article la déclare nulle. // est ridicule, disait M. Tronchet, de vendre la chose d' autrui (2), et M. Grenier, entrant toutà-fait dans le vif de cette théoriVsi raisonnable, ajoutait, comme organe du Tribunal : « Le but umqfte de la i vente doit être la transmission d'une propriété. Or « la vente d'une chose qui n'appartient j as au ven- « deur ne peut être le germe d'une transmission de » propriété (3). »
La vente de la chose d'aulrui est donc nulle dans tous les cas, soit que les parties aient su ou non que le vendeur n'en était pas propriétaire. Néanmoins, si l'acquéreur a ignoré cette circonstance (-1), s'il a été trompé, notre article lui donne dans ce cas une action en dommages et intérêts. Mais s'il a su que la chose n'appartenait pas a son vendeur, ou si le vice a été énoncé, il n'a aucun droit pour élever des plaintes*, car il y a faute commune (5), il a été de mauvaise foi i!e même que le vendeur, a Malœ fklei emplor est, dit » Cnjas, qui scit rem quam émit non esse venden- » lis (G). » Du reste, nous verrons au n° 481 si, lorsqu'il a payé le prix, et qu'il se trouve évincé, la loi ne lui accorde aucune action en répétition.
(i) L. 54, Dig. De reg. juris.
(2) Disc. ;iu conseil <l 'État. Fenct, t. 14, p. 24.
(3) I net, t. 14, j>. 11)2.
(4) N . sur la bonne toi, n° 23;5.
(6) M. 1>' tIici-, dise, au conseil d'État (Fenet, t. 14, p. 24).
(6) Connu, :-ur la loi 27, Dig. De < ont.\cmpt. Maria m l'ac lut» ur quoique sachant que la chose était à autrui, a .^ti-iulé garantie en cas d'éviction , il aura droit à des dommages et intérêts, lnfrà, ii" 468, 469.
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Quid si le vendeur a ignoré qu'il ne fût pas propriétaire? Son ignorance le dispense-t-elle de payer des dommages et intérêts?
D'abord , reconnaissons qu'il ne faut pas dire, avec M. Tronchet (1), « que le propriétaire qui n'a pas » exprimé qu'il vendait la chose d'autrui doit être réputé » n'avoir pas su cette circonstance; » nul n'est censé ignorer l'état de ses affaires, de son patrimoine, de l'ensemble de ses droits. A moins d'indices contraires, on doit toujours supposer que celui qui a vendu une chose qui ne lui appartenait pas savait qu'il n'en était pas propriétaire.
Mais s'il est prouvé qu'il a été dans l'erreur, son ignorance sera-t-elle une excuse pour qu'il ne paie pas de dommages et intérêts? L'affirmative semblerait résulter de l'opinion de M. Tronchet, qui, à la suite du passage que nous venons de citer, ajoutait : « Mais ce- » lui qui l'a énoncée s'est soumis à des dommages et m- » rets , quoique la vente soit nulle. »
Mais si tel a été le sentiment de M. Tronchet (ce que je n'oserais affirmer), je le repousse comme une erreur. La précipitation du vendeur à ne pas s'enquérir de ses droits est une faute lourde, dont il est responsable, quand elle a porté préjudice à autrui. Outre l'art. 1630, que nous examinerons plus bas, la loi 39, § 3, au Dig. De evict., est formelle. Julien y prévoit le cas où un individu a vendu par erreur {ignorons) comme esclave un homme libre, et il décide qu'il est responsable envers l'acheteur (2). Il y a ici une raison à fortiori pour le décider ainsi. Car l'erreur sur un droit de propriété est moins excusable que l'erreur sur une qualité de la chose.
(1) Fenet, t. 14, p. 25.
(2) Voyez aussi M. Ducaurroy, Inst. expliq., t. 3, n° 4045.
232. Le principe que la venle de la chose d'autrui est nulle n'est pas applicable aux matières de commerce. Comme le disait M. Bércnger au conseil d'État (I), il arrive très souvent dans le commerce qu'on vend par courtier des marchandises dont on n'est pas propriétaire. M. Grenier, orateur du Tribunat, faisa't aussi remarquer que la disposition de l'art. 1599 nt doit pas s'appliquer aux objets qui font la matière des transactions commerciales , et qu'il est au pouvoir et dons l'intention du vendeur de se procurer (2).
En effet , le but du commerce est de mettre la marchandise en circulation ; la chose d'autrui y est toujours vénale, et c'est seconder l'activité des transactions, et se rendre l'auxiliaire du propriétaire négociant, que de lier des marchés qui favorisent le débit de ce qui est dans ses magasins. D'ailleurs, en vendant des marchandises qui appartiennent à un autre négociant, on est toujours censé s'être chargé de les acheter pour les livrer (3).
Mais revenons à la vente de la chose d'autrui en matière civile.
233. Il y a vente de la chose d'autrui toutes les lois qu'on aliène une chose dont on n'a pas la propriété.
Ainsi , celui qui , étant propriétaire d'une chose par indivis, vend non-seulement sa portion, mais encore celle de son communiste, aliène , en ce qui concerne cette seconde part, la chose d'autrui (4). Ainsi , celui qui pendant l'absence de l'héritier se porte héritier apparent, et vend une chose héréditaire, vend la chose d'autrui (5).
(1) Fenet, t. 14, p. ïôy 2G.
(3) Pardessus, t. 2, p. 287.
(4) Voët, ad Pand., De legalis, n°2S. Répert., \° Vente, p. 477.
(5) V. mon coin, sur les llypoth., t. 2, u° 468, et infrà, n° 960.
Ainsi, celui qui vend la nue-propriété d'une chose dont il n'a que l'usufruit vend la chose d'autrui.
Mais il n'y a pas vente de la chose d'autrui lorsqu'on vend un objet dont on ne jouit qu'à titre résoluble , soit que la résolution soit certaine, soit qu'elle soit conditionnelle.
Ainsi , celui qui vend les biens qu'il a reçus en avancement d'hoirie dispose de sa propre chose et non de la chose d'autrui (1).
Ainsi, ce n'est pas vendre la chose d'autrui que de vendre un immeuble grevé d'un fidéicommis (2).
234. On peut vendre sous condition une chose dont on n'est pas propriétaire actuellement, mais sur laquelle on a un droit suspendu par une condition (3). Ce n'est pas là vendre la chose d'autrui.
On peut également vendre du blé ou du vin qu'on n'a pas, pourvu qu'on ne précise pas que c'est le vin appartenant à telle personne. Car, comme le dit très bien M. Duranton (4), ce iqui consiste in génère n'appartient à personne.
On peut aussi vendre la chose d'autrui en se portant fort de faire ratifier la vente par le propriétaire (5).
235. L'effet de la nullité de la vente de la chose d'autrui, c'est d'empêcher la propriété de passer sur la tête de l'acheteur, c'est de l'obliger de rendre la chose au véritable propriétaire , et de donner à celui-ci un droit de revendication (6).
(1) Arrêt delà Cour de cassation du 25 avril 1831 (Dalloz, 32,
(2) Suprà, n° 212.
(3) Voyez mon comra. sur les Hypoth., t. 2, n0i 468 ter etsuiv. Infrà, n° 741, je traite une question de ce genre.
(5) Art. 1120 du Gode civil. M. Duranton, t. 16, n° 180.
(6) L. 28, Dig. DecoM.empt.
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Mais l'acheteur de bonne Toi gagne-t-il les fruits qu'il a recueillis et consommés avant d'être troublé par le véritable propriétaire?
L'affirmative est décidée par le § 35 des Inst. au tit. De rcr. divisione (1), et a été adoptée par les art. 549, 550 du Code civil. Cela tient à ce que les fruits ne sont pas accordés ici au droit de propriété, mais à la possession de bonne foi (2).
Le litre en vertu duquel on vend la chose d'autrui peut aussi servir de base à la prescription si l'acquéreur est de bonne foi (3), et il est toujours de bonne foi s'il ignore le vice de son conlrat(art. 550 Code civil). « Bonae fidei emptor est, dit Cujas (4), qui existimat » rem esse vendentis, aut eum à quo émit posse ven- » dere et émit quomodo debuit... eum vldcri posse esse v bonœ fidei emptorem qui non justis rationibus exislimat » quodexistimare debuit, sedcùm sine caUiditate et doto id « existimet. »
Pothier va même beaucoup plus loin. Il pense que Pacheleur de la chose d'autrui qui est en chemin de prescrire, et qui perd la possession de cette chose, a l'action appelée en droit romain actio publiciana, et établie à l'instar de l'action en revendication, à l'effet d'obtenir d'être rétabli dans la jouissance de la chose détenue par un possesseur dont le titre est moins coloré que le sien (5).
(1) Cujas, sur la loi 27, Dig. De cont. empt. M. Ducaurroy, Inst. expliq., t. 1, p. 296, art. 438 du Code civil.
(2) La théorie de l'attribution des fruits est assez compliquée dans le droit romain. Voyez-en une explication fort plausible dans M. Ducaurroy, loc. cit.
(3) Cujas, loc. cit., art. 2265 et suiv. du Code civil. M. Duranton, t. 16, n° 176.
(4) Loc. cit.
(5) De la Propriété, n° 2(J2.
Et M. Delvincourtet M. Duranton (1) sont d'avis que le Code civil ne s'oppose pas à l'exercice de cette action pétitoire.
Ainsi, Paul me vend un immeuble dont il n'est pas propriétaire. J'achète de bonne foi, et dans l'ignorance du vice dont la chose est infectée. Si, avant d'avoir prescrit le droit de propriété, je viens à perdre la possession par une cause quelconque, le tiers qui s'en est emparé sans titre, ou en vertu d'un titre moins valable que le mien , doit être évincé par moi sur l'action de revendication que j'exercerai contre lui. A la vérité, il est de principe que le demandeur doit prouver son droit de propriété ; mais il n'est pas précisément nécessaire que le titre qu'il représente soit valable. Il suffit que le demandeur ait un juste sujet de le croire bon. L'opinion d'un juste titre, quoique erronée, équipolle au titre, et suffit pour justifier la réclamation.
Je pense que les principes du Code sur la vente de la chose d'autrui ne peuvent ébranler ces opinions, qui reposent sur des idées empruntées à un ordre de choses tout différent, savoir : 1° à l'équité, qui ne veut pas qu'on prive injustement de la faculté de prescrire celui qui était sur la voie pour y parvenir-, 2° à la force, qui est inhérente à tout titre qui a pour lui l'apparence de la validité. La subtilité du droit ne va pas jusqu'à exiger que le demandeur en revendication établisse la libation de la propriété depuis ses auteurs les plus reculés, et justifie qu'ils étaient tous légitimes propriétaires. Tout dépend des circonstances. Lorsque le demandeur en revendication n'a devant lui qu'un usurpateur sans titre, sans qualité, sans apparence de droit, il lui suffit d'exhiber un juste titre qui donne naissance à une possession de nature à fonder la pres-
cription. Ce n'est qu'autant que le défendeur répond à ce litre par des titres plus forts qu'il faut remonter jusqu'à l'examen du droit des précédents propriétaires. Ainsi donc, la vente de la chose d'autrui , aujourd'hui comme chez les Romains et dans l'ancienne jurisprudence, donne à l'acheteur le droit d'exercer l'action publiciennc (1).
Mais prenons garde de ne pas abuser de cette règle. 11 ne faudra l'appliquer que lorsque l'acheteur sera de bonne foi et aura l'opinion de son juste titre. Il ne faudra l'appliquer que lorsque le possesseur sera sans titre, ou aura un titre plus vicieux que le demandeur.
Mais si le défendeur produisait de son côté un contrat d'acquisition qui fût aussi un juste titre, de manière qu'il y eût égalité de droit entre les deux parties, on se prononcerait pour le possesseur. In pari causa mclior est causa possidentis (2).
Par exemple, j'achète la vigne de l'Ormetle, de Jacques, qui n'en est pas propriétaire, mais je vois en lui le maître légitime. Mon contrat est du 12 mars 1832.
Plus tard, un autre individu qui se prétend, mais à tort, propriétaire de cet immeuble, le vend à François par contrat du 15 août 1833; puis, celui-ci s'en met en possession. Suivant Ulpien , c'est l'époque de la possession qui doit décider entre nous, et François me sera préféré. Si à diversis non dominis emerint, mclior causa possidentis (3).
Mais supposons que le défendeur ait acheté du même
(\) V. le titre duD. De publicianà in rem octione , et le commentaire de Brunemann et de Voët, qui disent que dans le droit moderne celte action se confond a\ee l'action en revendication. Ipien, I. 9,§ 4, D. De public, «cf. Pothies, Propriété,
n'* 2U4 et 327.
(3) Loi [.récitée, et Potliier.
propriétaire que moi. Son titre, postérieur au mien, a un uce de plus, puisque le vendeur ne pouvait lui vendre ce qu'il avait déjà aliéné en ma faveur; je pourrai donc agir contre lui en revendication pour recouvrer la possession que j'ai perdue, et je lui serai préféré nonobstant sa possession actuelle. A'son égard, je suis le vrai propriétaire; il ne saurait avoir qu'un droit inférieur au mien (1).
236. Tout n'est donc pas radicalement inefficace dans la vente de la chose d'aulrui.
On doit même décider que si , avant que la nullité de !a vente soit demandée,, la propriété vient à se consolider sur la tête du vendeur, soit parce qu'il a acheté la chose, soit parce qu'il en a hérité du véritable propriétaire, la vente se trouve validée. La raison et l'équité, conformes en ceci aux textes les plus positifs, conduisent inévitablement à ce résultat. Serait-ce, en effet, l'acheteur qui pourrait se plaindre? Mais la cause du trouble a disparu. 11 n'a plus pour adversaire possible que son vendeur, qui est précisément tenu à le garantir et à le faire jouir, et qui désormais a tous les moyens de prêter main-forte au contrat. Les réclamations de l'acheteur seraient donc sans objet. Il demanderait, sans grief, une nullité qui n'est pas d'ordre public et dont la cause a disparu. Serait-ce le vendeur qui argumenterait du vice originaire delà vente? Mais il ne saurait être admis à ébranler son propre fait ; comme garant, il serait repoussé dans une action qui aboutirait à l'éviction de celui qu'il doit détendre.
(1) Ulpien voulait que dans ce cas on eût égard à la date de la tradition, et non à la possession actuelle, comme le décidaient les Proculeicns, 1. 9, § 4, D. De public, in rem. act. L. 31, § fin., D. De ad. empt. Aujourd'hui, il faut avoir égard à la date des titrfts ; car, dans nos principes, la tradition n'ajoute rien à la vente.
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D'ailleurs, il e<t évident qu'en acceptant l'événement (jui consolide la propriété sur sa tète, il ratifie les actes dont elle a été l'objet entre ses mains. Sous une législation aussi équitable que la notre, on ne conçoit pas la rigueur et la subtilité catoniennes qui voudraient pousser la nullité portée dans notre article jusqu'au point de la faire survivre à l'anéantissement de la cause dont elle serait le produit. Celle exagération serait destructif de la bonne loi et de la stabilité des contrats (1).
La vente est également validée si le véritable propriétaire vient à hériter ex post facto du vendeur. On trouvera dans mon commentaire sur les hypothèques (2) les preuves solides de cette proposition (3). Ainsi l'acquéreur conservera la chose sans craindre une éviction, ou môme, s'il n'a pas été mis en possession, il pourra exiger de l'héritier qu'il loi en fasse délivrance.
Si le vendeur, étant devenu propriétaire par un moyen légal, vend à un tiers l'immeuble qu'il avait déjà aliéné au prolit d'un premier acquéreur à une époque à laquelle il n'était pas investi du domaine de
(1) V. mon comment, sur les Hypolh. , t. 2, noS 521 et Miiv. I'ifrà, n° 015. C'est aussi ce que pense M. Duranton, 1. 16, n° 179. Je m aperçois cependant que cette proposition est combattue dans le journal mensuel de M. Dalloz(33, '2, 153). Mais, pour soutenir ' me, l'auteur, M. A. D., eBt obligé d'aller jusqu'à dire que I argument tiré de la maxime Quem de etnctione, etc., ne peut avoir quelque valeur que sous le droit subtil des Romains . Je répond' celte maxime est de tous les temps et de tous les lieux , et que le droit français est trop équitable pour ne pas en faire son profit. ■m te que le reproche de subtilité fait au droit romain est ici s|nfondement , surtout de la part d'une opinion qui subtilise sur les mots de l'art. 1599 peur en faire sortir une nullité riyoureul\ % n° 527.
(3) M. Toullier, t. G , n° 137, reproduit ici une distinction du président Favre, que j'ai réfutée loc. cit.
la chose, ce premier acquéreur sera préfère' au second. La consolidation de la propriété sur la tête du vendeur a purgé, de plein droit, le vice originaire de la vente. L'acquéreur premier en date est devenu acquéreur incommutable. La vente que son auteur a passée ensuite à un nouvel acheteur est un acte qui ne saurait lui être opposé, en vertu de la règle : Nemo in alium transferre potestjus quod ipse non habet (1).
237. On peut aussi ratifier la vente de la chose d'autrui; car elle n'est pas tellement nulle qu'elle ne puisse servir de base à une ratification (2). Citons un arrêt de la cour de Riom, qui juge ce point de droit (3) dans une espèce remarquable.
Amblard vend, en 1808, à Desribes , une maison appartenant à sa femme à titre paraphernal. Le 28 juin 4822, la femme Amblard ratifie cette vente, voulant qu'elle ait le même effet que si elle avait été consentie par elle. Mais Desribes refuse celte ratification , et demande la nullité de la vente, en se fondant sur l'art. d599 du Code civil.
Sa prétention, accueillie par les premiers juges, fut repoussée par la cour royale, qui pensa qu'il ne pouvait refuser une ratification faite dans son unique intérêt, pour consolider son acquisition et en rendre le litre inattaquable.
Celle décision est juste. Desribes n'aurait pu arguer du défaut de consentement de la femme qu'autant que sa plainte en nullité aurait précédé la manifestation de la volonté de celle-ci. Mais au moment où sa résistance
(1) V. mon comm. sur les Hypoth., t. 2, n° 522. Il renferme la citation des autorités par lesquelles >e décide ce point de droit.
(2) Cassât. , 23 janvier 4832 (Dalloz,^32, 1,377). Turin, 37 avril 1S11 (Dailoz, Vente, p. SGI, n° 3). Delvincourt , t. 3, p. 132, notes.
(3) 12janvier 1827 (Dal., 29, 2, G5). Infrà, n" 615.
prit naissance, il y avait déjà eu concours des trois volontés du mari, de l'épouse et de l'acquéreur. Ce dernier avait pris possession et joui ; son repentir était don< tardif.
Lorsque le consentement du véritable propriétaire vient purger la vente du vice dont elle était infectée, sa ratification ne produit pas d'effet rétroactif. La vente ne vaut, à l'égard des tiers, que du jour où sa volonté est venue s'ajouter au contrat qui en était dépourvu. Car, à vrai dire, ce n'est que dès cet instant qu'il y a vente. Ainsi, par exemple, si le véritable propriétaire vend la chose avant de donner sa ratification à l'aliénation qui m'en a été faite à non domino, son acquéreur me sera préférable. Car la rétroactivité serait ici une véritable fiction, et l'on sait que les fictions ne doivent jamais enlever aux tiers des droits qui leur sont acquis (1).
238. Voyons au profit de qui s'ouvre l'action en nullité de la vente de la chose d'aulrui.
D'abord, nul doute à l'égard de l'acquéreur (2). C'est en sa faveur qu'a été faite la disposition de l'art. 1599. On n'a pas voulu que, comme dans l'ancienne jurisprudence, il restât dans l'état d'incertitude et de crainte que fait peser sur sa tête le droit d'un tiers sur la chose achetée. Le législateur a cru qu'il était juste de lui permettre de prendre l'initiative, afin de se débarrasser des liens d'un engagement qui doit tôt ou tard aboutir à une éviction.
En ce qui touche le propriétaire dont on a usurpé les droits, on ne saurait dire que l'action en nullité est ou-
(i) C'est encore un point que l'on trouvera accompagné de toutes ses preuves dans mou comment, sur les Hypothèques, t. 2, nos 495 et suiv. Tiraq. ,De retract, gentil., gl se 10, § 1, n"s69 et suiv. Maynaril, t. 2, liv. 7, c. 33. Puthier, Orléans, t. 20, n° 24, et Retraits, n^ 123, 12 i.
(2) Infrà, n° G13. M. Duranton, 1. 10, n> 437, et t. 16, n° 17S:
verte en sa faveur. Car, ainsi que je le dirai au numéro suivant, il n'a pas même besoin de celte action. Le contrat est pour lui res inter alios acta. On ne peut le lui opposer. Il tombe de plein droit en sa présence.
Quand au vendeur, je n'admets pas qu'il puisse jamais se prévaloir de la disposition de l'art. 1599 contre l'acheteur, et je ne parlerais pas même de son irrecevabilité à cet égard, si la Cour de cassation, dans un arrêt du 23 janvier 1832 (1), n'avait sérieusement discuté la question de savoir par quel délai se prescrit l'action en nullité du vendeur contre l'acheteur; ce qui est implicitement admettre que le premier a une action l'ondée sur l'article 1599! ! Mais ce point de départ de la Cour de cassation est entièrement faux. Par la nature même du contrat de vente, le vendeur doit faire tous ses efforts pour procurer la cessation du trouble ou de la cause de l'éviction. Il ne saurait aller contre son propre fait, et le critiquer pour inquiéter celui qu'il doit garantir. C'est donc bien plutôt contre lui que dans son intérêt que l'art. 1599 dispose. Supposons que l'acheteur évincé par un tiers revienne en garantie contre le vendeur; celui-ci pourra donc, en pressant les arguments qui sortent du système de la Cour de cassation, opposer que la vente est nulle, qu'il n'y a rien de fait, et qu'il n'y a par conséquent pas d'action ex cmpto à exercer contre lui!!! Mais que deviendra alors la disposition finale de notre article, et l'art. 1630 du Code civil?
239. L'action en nullité de la vente de la chose d'autrui se prescrit-elle par dix ans, conformément à l'article 1304 du Code civil ?
11 faut distinguer. Ou c'est l'acquéreur qui, reconnaissant qu'il a été trompé, et que le vendeur ne lui a
(1)Dal.,3-2, 2, 377.
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transmis (ju'un objet sujet à éviction, demande la nullité de h renie , wmm il en a le droit 1) ; ou e*ett le véritable propriétaire qui se plaint de ce qu'où a disposé d<- sa chose sans son consentement.
Dans le premier cas, l'action est prescriptible par dix
ans; car l'ail. 1904 est générai; il ne comporte |>as de distinctions, toutes les lois qu'il s'agit d'une nullité susceptible oVôtre couverte. Il s'applique à tontes les personnes nui ont été parties, ou qui ont été représentées dans un acte entaché de nullité (2). C'est ce qu'on peut inférer d'un arrêt de la Cour de cassation, du 23 janvier IS 32 (3), dans une espèce où la dame de La AocttC attaquait, après dix ans, comme vente de la chose
d'autrui, une vente faite par elle-même. Elle fut décla >• ■ non recevante par la Cour de cassation.
Cet arrêt raisonne à la vérité dans l'h\ pollièse où c'est le vendeur qui demande la nullité, et nous avons dit, dans le numéro procèdent, que la Cour de cassation, sans examiner la question de prescription, aurait dû le déclarer non recevante pour défaut d'intérêt; Mais la solution peut servir de guide, lorsque l'aclit b en nullité est intentée par l'acheteur, après l'expiration des dis ans, ce dernier se trouve dans la posilion dans laquelle il était ciroonsoi il par l'ancienne jurisprudence ; forclos par la prescription, il ne peut plus prendre l'initiative contre le vendeur, et il doit attendre son éviction pour agir sa garantie, conformément à l'art. 1 630 du Code civil.
Dans !e deuxième cas, l'art. 130 i n'est pas applicable. Le véritable propriétaire ne demande pas la nullité du contrat fait à non domino. 11 n'en a pas besoin ;
(1) Infrù, no613.
(2) M. ToulUer, t. 7, ..- 597, 598, 604. (3, Dal., 32,4,377.
c'est pour lui res inter cdios acta (1). Son action est une action en revendication. Elle prend son fondement dans le droit de propriété, qui, chez lui, est resté sain et sauf, malgré tout ce qui a été fait pour lui porter atteinte, tandis que l'action ouverte par l'article 1304 est une action personnelle qui tend à faire tomber le lien personnel produit par le contrat. Le véritable propriétaire ne perd donc son droit que par la prescription de dix, vingt ou trente ans, suivant les circonstances (2).
240. Avant la Charte, l'art. 94 de la loi du 22 frimaire an vin permettait à l'État de comprendre la chose d'autrui dans une vente de biens nationaux. Le tiers dépossédé n'avait qu'une action contre le trésor public pour être indemnisé (3).
Mais la Cour de cassation a jugé que, depuis la Charte, l'inviolabilité des propriétés particulières ayant été consacrée, il n'y avait plus rien d'irrévocable dans la vente de la chose d'autrui faite par l'État; que pareille vente était nulle, à moins qu'elle n'eût pour cause l'utilité publique légalement constatée (4).
241. Après avoir parlé de la vente de la chose d'autrui, nous sommes naturellement conduits à nous occuper de la vente d'une chose volée. Il faut d'abord fixer la position que tiennent entre eux le vendeur et l'acheteur.
Sur le premier point, le jurisconsulte Paul distingue de la manière suivante :
Si le vendeur et l'acheteur connaissent l'origine fur-
Ci) M. Toullier, n° 604.
(2) M. Grenier, Hypothèques, t. 4, n° 4S. M. Duranton, t. 12,
(3) Dalloz, 25, 1, 352.
(4) Arrêt du 20 décembre 1825 (Dalloz, 26, 1, S6,\
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tive (le la chose, il n'y a obligation d'aucun coté. A neutre parte obligatio contrahUur. (Arg. de l'art. 1599.)'
Si l'acheteur est le seul qui en soit instruit, le vendeur ne contracte pas obligation; il n'est pas tenu de livrer la chose , ni de la garantir en cas qu'il l'ait livrée. L'acheteur ne peut répéter ce qu'il a payé. < Emplor i solutum repetere non potest, et sic emplor agendo ex -» contractu nihil consequetur. » Ainsi s'exprime Brunemann(l). Quant au vendeur, il peut forcer l'acheteur à accomplir ses promesses; mais, pour cela, il faut qu'il livre la chose, et que de son côté il satisfasse au contrat.
Si c'est le vendeur qui sait que la chose a été volée, et que l'acheteur l'ignore, le vendeur peut être contraint à purger cette chose du vice qui l'infecte, ou bien il peut être condamné à des dommages et intérêts (2). (Arg. de l'art. 1599.)
Ces distinctions sont conformes à la raison et à l'esprit du Code civil. Elles doivent être suivies.
242. Mais quelle sera la position de l'acheteur à l'égard du propriétaire?
Les art. 2279 et 2280 du Code civil la définissent nettement.
Celui qui a perdu ou auquel a été volée une chose peut la revendiquer pendant trois ans, à compter du jour de la perle ou du vol, contre celui dans les mains duquel il la trouve, sauf à celui-ci son recours contre la personne de qui il la tient. La revendication s'exerce, soit que l'acheteur ait été complice et receleur du vol, soit qu'il ait clé de bonne foi. Dans l'un ni dans l'autre
(I) Sur la loi 34, § 3, D. De cont. empt.
(1) L. 34, §3, Dig. De cont. empt. Yoi;t, n° 1G. Branemano, sur cotte loi, p. 700.
cas, le propriétaire n'est tenu de rendre le prix payé par l'acheteur (1).
Mais si l'acheteur a acheté dans une foire, dans un marché public, ou d'un marchand vendant de pareilles choses, le propriétaire originaire ne peut inquiéter le possesseur de la chose volée ou perdue qu'en lui remboursant le prix qu'il a déboursé.
Le parlement de Paris a jugé, par arrêt du 6 avril 178 1 , que celui qui avait acheté de bonne foi des huiles d'un voilurier infidèle, qui les avait détournées au préjudice de son commettant, et qui, pour les vendre, avait pris un faux nom, ne devait être exposé à aucune recherche de la part du propriétaire (2). Celte décision se concilie très bien avec l'art. 2280 du Code civil, puisque l'acheteur avait eu juste raison de croire que le vendeur était un marchand de profession.
Mais dans une espèce où il résultait des circonstances que l'acheteur avait su que le voiturier n'était pas propriétaire, et qu'il était soupçonné de vol, la cour royale de Colmar s'est prononcée pour la revendication, par arrêt du 27 mai 1809 (3).
243. Reste à fixer la position du vendeur à l'égard du propriétaire.
Lorsque le vendeur a su que la chose appartenait à autrui, si celte chose est mobilière, c'est un vol qu'il a commis j il est tenu de restituer cette chose ou sa va-
(1) Répert. , v° Vol, p. 824. M. Merlin cite plusieurs arrêts anciens qui ont servi de modèle aux art. 2279 et 2280 du Code civil. V. aussi Brillon, Achat de chose volée. Bardet, t. 4, liv. lt eh. 15. Ces arrêts eux mêmes étaient calqués sur les lois romaines. Cujas, sur la loi 28, D g. De cont. empt., et Delaurière, sur Loisel, liv. 3, t. 4, n° 3.
(2) Répert., loc. cit.
(3) Dalloz, Vente, p. 862, note 1.
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leur, en vertu de l'action appelée condictio furtiva (1). Il peut même être condamné en des dommages et intérêts.
Il y a plus; s'il avait vendu la chose pour un prix très avantageux et supérieur à sa valeur intrinsèque, il pourrait être contraint à restituer ce prix entier. FriUU sua ncmini op'ilulari dcbel (2).
On arrive aux mômes résultats dans le cas où c'est un immeuble appartenant à autrui qui a été vendu sciemment (3). Seulement, on ne peut pas dire qu'il y ait vol.
Il faut môme ajouter que, dans l'une et l'autre hypothèse, le propriétaire a le choix entre l'aelion en revendication de la chose même et l'aelion contre le vendeur pour obtenir la valeur ou le prix de l'irnmeuble.
Supposons maintenant que le vendeur soit de bonne foi.
Africain et Julien décident avec raison (4) que, si la chose a péri entre les mains du tiers détenteur, le vendeur doit restituer au propriétaire le prix ou la valeur qu'il en a retirée. Ce qui est fondé sur cette grande règle d'équité naturelle, que nul ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui.
Toutefois, celte décision ne doit être adoptée qu'avec un juste tempérament, et il faut la restreindre au cas où la chose serait parvenue dans les mains du vendeur de bonne loi, à titre gratuit. Car, s'il avait payé une somme pour se la procurer, s'il l'avait achetée, croyant que c'était son véritable maître qui la vendait,
(1) Pothier, Vente, n° 271.
(2) Idem, n° 272.
(3) Idem, n° 273.
(4) L. 23, De rébus credilis.
on ne pourrait plus dire que le prix qu'il en a retiré en la revendant fût pour lui un gain fait aux dépens d'autrui. Il n'aurait fait que recouvrer d'une main ce qu'il aurait déboursé de l'autre; il suit de là que, si la chose était périe, le propriétaire serait sans action contre lui. Tout ce qu'on pourrait dire, c'est que, si le vendeur avait rétrocédé pour un prix beaucoup plus fort que celui de son acquisition, il serait tenu de l'excédant (1).
244. J'ai parlé, dans mon commentaire sur les Hypothèques (2), du droit de revendication accordé au bailleur sur les meubles appartenant à son locataire et déplacés par vente sans son consentement.
Article 1600.
On ne peut vendre la succession d'une personne vivante, même de son consentement.
SOMMAIRE
245. On ne peut vendre la succession d'une personne vivante. Ori-
gine de cette disposition. Raisons insuffisantes qu'en donnent les jurisconsultes Pomponius et Paul. Véritable motif,
246. La prohibition de notre article s'étend à la vente d'une uni-
versalité,etmème à lavented'undroit particulier dépendant d'une succession. Critique d'un arrêt de la Cour de cassation.
247. Il ne faut pas confondre la vente d'une succession future
avec la vente de la chose d'autrui. Règle pour les distinguer. La vente d'une succession future est contraire à l'ordre public et aux bonnes mœurs.
24S. Erreur de M. Dalloz, qui croit que la vente d'une successiou future ne donne pas lieu à des dommages et intérêts. Textes des lois romaines. Autorité de Cujas.
(1) Pothier, lor. cit., n° 276.
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249. De la durée (Je l'action en nullité provenant de la vente
d'une succession future. Dissentiment avec M. Toullier. {.
250. U ne faut pas confondre la vente de droits successifs non ou-
verts avec la vente d'une créance soumise à la condition du prédécès du débiteur.
251. D'une vente qui cent eut vente de droits successifs échus et
non échus.
245. Cette disposition est empruntée aux lois romaines. «Si hœrcditas vœnierit, dit Pomponius , cjus 9 qui vivit , nihil esse acli , quia in rerum nature non sit ■ quod va niait (1).»
« Quùm lucreditatem aliquis vendidit, ajoute le juris- » consulte Paul (2), esse débet hœredilas ut sit emptio. » Nec enim a!ea emitur ut in venditione cl similiùus, sed » res, quœ si non est, non contrahitur emptio, et ideo pre- » tium condicetur. »
La raison que donnent Pomponius et Paul, c'est qu'on ne peut vendre ce qui n'existe pas; mais, à elle seule, celte raison est insuffisante, puisqu'on peut vendre une chose future, comme nous l'avons dit cidessus (3). Un motif plus sérieux et plus décisif, c'est l'immoralité de tous les pactes sur la succession d'un homme vivant; c'est l'indécence qu'il y a à spéculer sur la mort de celui dont on attend la dépouille (4). lne vente de succession future a donc une cause illicite; elle est contraire aux bonnes mœurs, et comme les conventions des particuliers ne peuvent déroger à
(1) L. 1, Dig. De liœrcdit. vcl ad. vendilâS
(2) L. 7, Dig., d. tit.
(4) L. 15 et 19, C. De pac . M. Portalis a exprimé cette idée en style déclamatoire dans son exposé des motifs. (Fenel , t. 14 , p. 119. A.rt. 791 du Code civil.)
ce qui est d'ordre public, le consentement de la personne vivante ne pourrait la valider (1).
246. Pour qu'il y ait vente d'une succession future et cession illicite de droits successifs non encore ouverts, il n'est pas nécessaire qu'on ait stipulé sur l'universalité ou du moins sur une partie aliquole de la succession. Il suffit que la cause du contrat soit une chose, même individuelle, même précise, à laquelle on n'a droit qu'en qualité d'héritier présomptif. La Cour de cassation a cependant paru croire le contraire dans un arrêt du 23 janvier 1832 (2). Mais l'art. 1600 du Code civil, combiné avec l'art. 790 du même Code, démontre la fausseté de cette opinion. Si le premier parle de succession en général, le second, plus restreint et plus limité, englobe dans la prohibitiou toute cession de droits éventuels qu'on a dans une succession. L'accord de ces dispositions frappe donc sur la vente d'un droit particulier éventuel, comme sur la vente d'une universalité. S'il en était autrement, rien ne serait plus facile que d'éluder la disposition de la loi; on vendrait séparément des choses de la succession, et quand on aurait épuisé en détail la totalité de l'hérédité, on braverait la nullité d'ordre public prononcée par notre article; on se placerait dans la position favorable où nous allons montrer au numéro suivant que le vendeur d'une succession future ne peut jamais se réfugier.
247. Quelquefois des apparences trompeuses ont fait confondre la vente de la chose d'autrui avec la vente d'une succession future. Il faut s'appliquer à discerner les caractères qui les distinguent. Toute vente d'une succession future contient nécessairement en soi une
(1) Pothier, Vente, n° 527. Despeisses, t. 8, u° 5. M. Toullier, t. 6, n°s 115, 116, 117. M. Duranton , t 10, n°5 310, 311.
(2) Dallera, 32, 1, 377.
\ente de la chose d'autrui ; mais la réciprocité n'a pas lieu. La venie de la chose d'autrui est le genre; la vente d'une succession non ouverte est l'espèce, mais une espèce environnée de circonstances aggravantes; le caractère d'immoralité dont elle est entachée la rejette dans une classe à part; il la mit en lutte avec l'ordre public, tandis que, par elle-même, la simple vente de la chose d'autrui n'est en opposition qu'avec le droit
Ainsi, que des enfants, créanciers hypothécaires de leur père, vendent à l'amiable, pour éviter les frai?, l'immeuble qui leur est engagé, ce sera bien là une vente de la chose d'autrui, mais ce ne sera pas une vente d'un droit successif; car la qualité de créanciers domine sur celle d'héritiers présomptifs; c'est elle quia été seule le mobile de l'acte, tandis que celle d'héritiers n'a pas été prise en considération, et qu'on pourrait l'effacer sans rien changer au rôle des parties (4).
Cette distinction est importante à faire; car la vente de la chose d'autrui est susceptible de ratification, comme nous l'avons dit ailleurs (2); elle peut être consolidée ex post facto, si le vendeur devient propriétaire (3).
Mais, dans la vente d'une chose appartenant à une succession future, rien de tout cela n'est possible. L'ordre public milite sans cesse contre un pareil traité; il le déclare infecté d'une nullité radicale.
k2 4b>. M. Dalloz, justement frappé de celte différence essentielle, en a tiré d'autres conséquences auxquelles nous ne saurions donner les mains.
(1) Arrêt de la Cour de cassation du 23 janvier 1S32 ^Dulloi, 32, 1,377).
(2) Suprà, a« 227.
(3> Iv 230.
Il prétend que la vente d'une chose dépendant d'une succession non ouverte ne peut jamais donner lieu à des dommages et intérêts au profit de l'acheteur de bonne foi; car la cause illicite d'une pareille convention empêche qu'elle ne puisse être garantie par aucune obligation accessoire; ce qui n'a pas lieu dans la vente de la chose d'aulrui, qui peut ouvrir une action en dommages et intérêts (1).
M. Dalloz ne fait pas attention que l'acheteur de bonne foi n'a pas besoin de demander au contrat de vente Paclion en réparation du dommage que lui a causé la fraude du vendeur. Il peut puiser cette action dans l'art. 1382 du Gode civil, et alors ce sera la nullité même de la vente qui sera la base de sa demande. Ulpien nous fournit un texte positif à l'appui de celte décision. Une chose sacrée est vendue à un acheteur de bonne foi comme chose étant dans le commerce. La vente est nulle; mais cet acheteur sera-t-il destitué d'action pour se faire dédommager du préjudice souffert? Non, sans doute. Il aura l'action infactum, à l'imitation de l'action ex empto (2), et Cujas a fait ressortir avec force le motif de celle décision. « Respondeo, » dit-il, jurisconsultum considérasse emptionem non esse » perfeclam ut res acquiri possit emptori. Itaque dixit » lantùm competere actionem infactum (3). » Ainsi, à défaut de l'action ex empto, qui manque puisqu'il n'y a pas vente, l'acheteur recourra à l'action infactum accordée par le droit pour faire réparer tout dommage donnant ouverture à une action qui n'avait pas de nom. « TNonnunquàm, dit Papinien (4), evenit ut, cessan-
(t) Au mot Oblige p. 461, n° 9, et noie, au vol. 25, 1, p. 205 ,
(2) L. 8. § 1, Dig. Derelig. et impensis funcr.
(3) Sur les lois h, 5, 6, Dig. De cont, cmpt.
(4) L. 1, Dig. De prœscript. vcrbis.
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» tibus judiciis proditis et vulgaribus action ibus, quiim v propriiim nomen invenire nonpossumus, facile des- » cendapus ad eas, quae in pai m m appellantui .
Par la même raison, l'acheteur de bonne foi peut stipuler (pie celui qui lui vend à son insu une chose* faisant partie d'une succession future lui paiera, en cas d'inexécution du marché, des dommages et intérêts. Celle stipulation , autorisée par lait. 1152 du Code civil, doit être respectée par les tribunaux; car elle est l'évaluation anticipée et a forfait de dommages etinléréts ayant une cause légitime. C'est ce qu'à jugé la Cour de cassation par arrêt du 17 mars 1825 (1). Pour expliquer celte décision, il n'est pas nécessaire de recourir à l'interprétation détournée de M. Dalioz, qui convertit la stipulation en une vente de la chose d'autrui. La bonne foi de l'acheteur suffît à tout; elle est le véritable fondement de cette opinion juridique.
249. L'action en nullité de la vente des biens héréditaires faite avant l'ouverture de la succession se prescrit-elle par le délai de dix ans déterminé par Tart. 1304 du Code civil (2)?
La cour de Bordeaux s'est prononcée pour la négative par arrêt du 20 août 1828 (3), par la raison qu'il s'agit d'une nullité absolue, engendrée par une cause illicite.
Mais M, ïoullier veut qu'on s'en tienne à la disposition de l'art. 130i, qui est générale, et qui , embrassant tous les cas, ainsi que le porte le texte lui-même, ne place dans une classe à part ni les nullités absolues,
(1) Dalloz, 25, 1, 205.
Cl) Avant le Code ci\il, il fallait trente ans. Arrêt Je la cour de Montpellier du 3 juin 1830 (Dal., 31, '2, 31).
(3) Dal., 32, 1, o7'7. Cet arrêt a été cassé, mais par d'autres motifs.
ni celles qui découlent d'une cause contraire aux bonnes mœurs (1).
Je pense qu'on doit préférer la décision de la cour de Bordeaux. Elle se fortifie de la doctrine que M. Duranlon a présentée sur ce point important, et qui me semble parfaitement satisfaisante (2).
L'art. 4304 n'a de portée qu'autant qu'il s'agit d'un acte annulable ou rescindable , à raison d'un vice de nature à se purger. C'est alors que l'action en nullité ou en rescision dure dix ans. Mars quand une convention est contraire aux bonnes mœurs , quand elle est fondée sur une cause qui blesse l'ordre public, on ne conçoit pas que le laps de dix ans la rende inattaquable. Elle ne pourrait être ratifiée par un acte exprès. Comment le silence des parties aurait-il produit plus d'effet?
C'est cette idée qu'exprimait M. Jaubert dans son rapport au Tribunat.
« Lorsqu'il s'agit d'un engagement contracté sans « objet ou sans cause, ou pour une cause illicite, il est » tout simple que celui qui a souscrit l'engagement » n'ait pas besoin de recourir à la justice pour se faire » dégager, ou que, du moins, à quelque époque quil soit » poursuivi, il soit toujours admis à répondre qu'il n'y a ypas obligation. Mais lorsqu'il s'agit d'un mineur, d'une * femme mariée, ne serait-il pas extraordinaire que le » temps de la restitution ne fût pas limité? »
Ainsi , je vous vends la succession d'une personne vivante, et, au bout de vingt ans, vous me demandez l'exécution de cette vente. Je vous répondrai qu'il n'y a pas eu d'engagement, et que le contrat, étant con-
(JftT. 7, n» 599.
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traire aux bonnes mœurs, ne saurait produire aucun effet.
H en est «le même si le contrat est exécute, et que l'on Bn demande la 1 1 » i ! I i 1 1 * (1). Le laps de dix ans ne rendra pas non recevable.
Si l'on devait admettre le système de M. Toullier, il faudrait aller jusqu'à dire que le propriétaire dont la succession a été l'objet d'une vente illicite;, et qui y a donné son consentement (2), n'a que dix ans pour échapper à cette convention. Ainsi, ce consentement , que notre article repousse comme une ruse pour échapper à ses dispositions, produirait un elïet très réel; il forcerait un propriétaire à respecter au bout de dix ans des aliénations frauduleuses que, sans cette circonstance, il aurait eu tout le temps de la prescription ordinaire pour faire révoquer (3) 1 ! Il n'en saurait être ainsi. Le consentement donné à cet acte contraire aux bonnes mœurs est impuissant pour changer la position des parties, et, puisque l'un des contractants, le propriétaire , a trente ans pour rentrer dans ses biens aliénés, encore bien qu'il ait parlé dans l'obligation, il faut en conclure que l'art. 4304, ne lui étant pas applicable, ne doit pas avoir plus de force à l'égard des autres personnes qui y ont iiguré.
250. Il ne faut pas confondre la vente de droits successifs non ouverts avec la vente d'une créance soumise à la condition du prédécès du débiteur; car le créancier qui, lors de l'événement de la condition, fera valoir ses droits sur la succession, n'agira pas en qualité d'héritier, mais bien en qualité de créancier.
Per exemple, si un mari promet à sa femme, par contrat de mariage, un gain de suivie, la femme pourra,
(1) M. Durant on, toc. cit., a' 5*24. Arr. préofcé «le Bordeaux.
(2) L'art. 1G00 suppose que ce consentement i>cut intervenir. (3i NJ 23», suprà.
pendant la \ie de son mari, en disposer, soit par cession, soit par transaction ou autrement. Cène sera pas là un pacte sur une succession future; ce ne sera pas un usage anticipé et immoral de la qualité d'héritier; il y aura tout simplement un contrat snr une créance conditionnelle et disponible (1).
On peut dire la même chose du droit de retour, tel que celui qui est autorisé par l'art. 951 du Code civil.
Mais l'ascendant qui , pendant la vie du donataire , traiterait sur l'éventualité du retour d'un objet donné à son descendant (art. 747 du Code civil), tomberait dans la prohibition portée par notre article; car ce droit de retour légal est un droit successif (2).
251. Il y a une règle fondée sur la raison, « Utilenon t> viiîatur per inutile. » Ainsi une vente de droits successifs échus, étant utile et valable par elle-même, ne peut en général recevoir d'atteinte de ce que les parties auraient à la même occasion traité de droits successifs à venir.
Mais si la vente des droits successifs échus est tellement liée à la vente des droits successifs futurs que ces deux ventes ne forment qu'un tout indivisible, si elles constituent une seule et même opération réglée par un prix unique, on doit décider que le traité est nul pour le tout. Ainsi jugé par arrêt de la cour de Limoges du 13 février 1828(3).
Article 1601.
Si, au moment de la vente, la chose vendue était perie en totalité, la vente serait nulle.
(i) Ainsi juge par arrêt de la Cour de cassation du 22 février 4S31(Dalloz, 31, 1, 102).
(2j C'est l'opinion de M. Chabot, art. 747, n° 7. 3) Dalloz, 29, 2, 61.
Si une partie seulement de la chose est périe, il estau choix de l'acquéreur d'abandonner la vente ou de demander la partie conservée, en en faisant déterminer le prix par ventilation.
SOMMAIRE
Si, au moment de la vente, la chose est périe, la vente
manque de sujet; elle n'a pas d'existence. L'acheteur a trente ans pour répéter ce qu'il a payé. Raisons pour lesquelles l'art. 1304 du Code civil n'est pas applicable ici. Quid si la chose n'est périe qu'en partie ? Rejet des distinctions du droit romain par l'art. 4601.
253. Des dommages-intérêts 1° quand le vendeur connaissait la
non-existence de la chose ; 2° quand c'est l'acheteur qui la connaissait j 3° quand ils la connaissaient tous les deux.
254. L'art. 4601 est applicable quand il y a vente de deux objets
achetés pour ne pas être séparés, et dont l'un vient à périr.
L'art. 1601 s'applique aux matières de commerce
252. Nous avons dit ailleurs (1) qu'il n'y a pas de vente sans une chose qui en fasse le sujet.
Il suit de là que si la chose que les parties ont eu l'intention de vendre et d'acheter est périe à leur insu, au moment où elles contractent, la vente est nulle (2).
J'achète une maison, et j'ignore, ainsi que le vendeur, que celte maison a clé dévorée par les flammes.
Le contrat manque de base. Il n'y a plus de sujet à nos conventions. L'existence du sol , qui est tout ce qui reste de la vente, ne peut la faire subsister, car c'est une maison et non un site vide qu'il élait dans mon intention d'acheter (3). Je puis donc me faire
(1) Suprà, n»s 6 et 202.
(2) L. 15, Dig. De cont. empt. Paul.
(3) Paul, 1. 57, id.
rendre le prix que j'ai payé; et mon action , quoique fondée sur une nullité de la vente, ne sera pas limitée par l'art. 4304 au laps de dix années; elle ne s'éteindra que par le temps ordinaire de la prescription. L'art. ■1304 ne saurait s'appliquer à un cas où, comme dans l'espèce, il n'y a qu'une vente sans sujet (imperfectum negotium), ou qu'un contrat auquel il manque un de ses termes. La vente, en effet, est plus que nulle, si je peux parler ainsi ; elle n'a pas d'existence, elle n'est pas née viable, il n'est pas nécessaire de la (aire annuler, parce que l'action en nullité n'a d'utilité que contre ce qui existe. Il lui manque ce qui est de l'essence d'une convention de ce genre, c'est-à-dire l'objet, la chose dont traitent les parties. C'est un engagement sans cause; il y a lieu tout simplement à répétition de ce qui a été payé par erreur ; c'est l'action connue sous le nom de condictio indcbiû ;, qui dure trente ans (1).
Si une partie seulement de la maison a été brûlée 7 les jurisconsultes romains font une distinction. Est-ce la partie la plus considérable de l'édifice qui a été détruite? Alors l'acheteur n'est pas obligé à tenir son marché. Est-ce, au contraire, la moitié ou une moindre partie? L'acheteur doit être forcé d'accomplir la vente {coarclandus vendltionem adimplere) , sauf à lui tenir compte, à dire d'experts, des dommages reçus par le bâtiment (2). En effet, il a voulu acheter une maison, et c'est une maison qui lui est vendue, car la ruine d'une portion égale ou inférieure à la moitié n'oie pas à la chose cette qualité.
Ces principes sont peut-être fondés sur une inter-
(1) ("e^tce que M. Duivnton prouve très bien contre M. Del- -vincoLirt, t. 42, n° 551, p. 672.
{2) Paul, 1. 57. Despeisses, p. 10, n" 12. Voët, ad Pand., De cont. cmpt., n° 21. Polhier, Vente, n° 4.
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prélalion littérale dos mois; mais il est certain qu'ils peuvent conduire à (aire violence à l'intention qui a présidé à la vente. Van ivc-t-it pas jti 'OSque toujo irs , en effet, que l'acheteur n'eût pas voulu acheter s'il eût su que la maison n'était pas entière?
Polluer l'avait senti, et il proposait en conséquei; d'admettre l'acheteur à demander la résolution de la ■vente (1); mais c'est à tort, ce me semble, qu'il cherchait à appuyer ce sentiment équitable sur la loi 58, Dig. De cont. empt.\ car cette loi, empruntée aux écrits de Papinien, ne me paraît pas conduire à un résultat plus doux que la loi 57, dont nous venons de faire connaître la disposition (2).
Le Code ci\il est venu au secours de la justice, qui parle si hautement en laveur de l'acheteur, en adoptant le sentiment de Pothier. En conséquence, il laisse à cet acheteur le choix ou d'abandonner la vente ou de demander la partie conservée en en faisant déterminer le prix par ventilation.
Par-là, la vente, qui dans l'origine était pure et simple, se trouve soumise à une condition poleslative résolutoire (3).
Néanmoins, je crois que l'acheteur ne doit pas abuser de l'art. 100 1, et qu'il ne serait recevable à demander la résolution que s'il résultait des circonstances qu'il n'eût pas acheté s'il eût connu la perle. L'art. 1630 du Code civil fournit un argument puissant en faveur de ce tempérament équitable. Le juge pèsera
(5) Loc. cit. Arrêt de Bruxelles du 18 mars 1809 (Dalloz , Vente, p. 859, n° 3).
(2) M. Dallein'apas fait al teatioDÀ toutes œs différences. Sanp qu«>i, il n'eût pas dit que les principe! consacrés par l'article 1604
ont toujours clé suivis (Vente, j» 859, n° iiS) Au moins .M. I»alloz dtvra-t-il accorder que Paul ne les suivait pas*
(3) GodefrOJ, mit la loi û!S, Di^. De tant anyt.
donc les circonstances, et il ne permettra pas qu'on résolve sans motifs un contrat qui a été formé de bonne foi, et qui doit être loyalement exécuté. Cependant la perte, quelle qu'elle soit, devra faire l'objet d'une diminution de prix en faveur de l'acheteur (1).
253. Si le vendeur savait que la chose était périe , il pourra être condamné à des dommages et intérêts envers l'acheteur qu'il a laissé dans une ignorance fâcheuse (2). Mais si c'élait l'acquéreur qui fût informé de la perte de la chose, tandis que le vendeur l'ignorait, il ne pourra dans ce cas répéter le prix qu'il aura payé sciemment. Que s'il n'a pas encore payé le prix, il pourra être contraint par le vendeur de bonne foi à le payer en totalité, soit en punition de son dol , soit parce qu'il est censé avoir voulu ou gratifier le vendeur (3), ou du moins avoir pensé que ce prix n'était pas exorbitant eu égard même à la détérioration. Enfin si les deux parties, voulant se tromper respectivement, ont connu la non-existence de la chose, dolus cum dolo compensatur (4) ; il n'y aurait par conséquent pas lieu à des dommages et intérêts et à la répétition de ce qui aurait été déboursé (5). Mais remarquons que ces hypothèses sont de nature à se présenter rarement.
254. Ce que nous venons de dire du cas où il y a détérioration de l'objet vendu au moment de la vente s'applique au cas où il s'agit de la vente de deux objets dont l'un n'aurait pas été acheté sans l'autre. La perte
(1) Junge M. Duranton, t. 16, n° 184.
(2) L. 57, § 1, Dig. De cont. crnpt. Voët, sur ce titre, n° 21.
(3) L. 57, § 1, Dig. De cont empt. Voët, loc. cit. Desjieisses, p. 10, n° 21.
(4) Brunemann, sur la loi 57, § 2, p. 703.
(5) Junge M. Duranton, t. 16, n*183.
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de l'un de ces objets donne lieu a l'application de l'art. 4001 (I).
255. On a agité la question de savoir si notre article est applicable aux matières de commerce.
M. Portalis soutint l'alïirmative au conseil d'État. « Dans le commerce même, il faut, disait-il, une ma- » tière au contrat de vente. Or, il n'y a point de contrat » lorsque le navire vendu est péri avant la vente. La i vente est pour ce cas soumise aux mêmes principes que
» le contrat d'assurance Trois fois cette question
» a été jugée au parlement d'Aix d'après mes défenses » ou sur mes consultations (2). »
M. Regnauld et M. Degouen prétendirent que les principes de M. Portalis étaient contraires à ceux qu'on suivait généralement en pareil cas (3).
Mais la question resta pour lors indécise, et le Code de commerce, promulgué depuis, n'a apporté aucune dérogation à l'art. 1601. On ne doit donc pas hésiter à donner la préférence à l'opinion de M. Portalis. C'est même ce qu'avait jugé la Cour de cassation, par arrêt du 5 frimaire an xiv, antérieur au Code de commerce (4).
(1) Marcianus, 1. 44, Dig. De cont. empt.
(2) Fenet, t. 14, p. 26.
(4) Merlin, Répert., p. 475, v° Vente.
DISPOSITIONS GÉNÉRALES
Article 1602.
Le vendeur est tenu d'expliquer clairement ce à quoi il s'oblige. Tout pacte obscur et ambigu s'interprète contre le vendeur.
SOMMAIRE
256. C'est au vendeur à s'expliquer le premier. 11 doit poser en
termes clairs les bases du contrat. Pourquoi les pactes obscurs s'interprètent contre lui.
Tempérament recommandé par le président Favre dans
l'application de cette règle d'interprétation. Examen de quelques solutions données par les lois romaines, et qui paraissent trop rigoureuses.
258. Il y a des cas où les clauses douteuses s'interprètent contre
l'acheteur, par exemple quand il a fait insérer quelque condition dans son intérêt.
259. Portée de l'obligation du vendeur d'expliquer clairement ses
obligations. Renvoi.
260. C'est avec raison que la loi fait pencher la balance contre
le vendeur, puisqu'il connaît la chose , et que l'acheteur ne la connaît pas. Il y a plus de fols acheteurs que de fols vendeurs.
261. Précautions que doit prendre l'acheteur pour acheter sûre-
ment. Exemple de déception.
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COMMKNTAIRE.
Bfit. C'est au tendeur à s'expliquer le premier (4). Le vendeur doit donc définir clairement ce à quoi il s'engage; il doit poser en termes précis les hases du marché, et dire explicitement la loi qu'il impose à l'aliénation de sa chose ('2). S'il le fait mal , c'est à son préjudice, dit Delaurière (3), et il doit s'en imputer la faute.
Un langage ohscur est souvent un artifice. « Qui » ohscurè loquitur, ce sont les paroles de Cujas (i), » fallendi causa id lacère videtur, et ab eo dolus non » ahest. »
Il y a plus : dans la vente, qui est un contrat commutalif, le vendeur ne figure pas seulement comme obligé, il ligure aussi comme créancier. Mais ici, comme tout à l'heure, c'est encore contre le vendeur que se résolvent les doutes. Car « quùm qiueritur in * stipulatione quicl acti sit, amhiguilas contra stipulaio- ■ rem est (5) ». L'article 110:2 du Code civil est positif pour le condamner.
De là donc cette règle générale, que les pactes obscurs (0) et ambigus (7) s'interprètent contre le sondeur. C'est une disposition que notre article a em-
(1) C'est ce qui fait dire à Umm-I , dans ses Inst. coût., Qui vend le pot, dit le mot, liv. 3, t. 4, n° \, des Ventes.
(2) In venditionibus (dit Cujas SEMPEB legem dicet vendiior rci si œ (sur la loi 39, Dig. Départis, lib. 5, Quest. Papiiiianeie).
(3) Sur Loisel, liv. 3, t. 4, q 1.
(Il) Sur la loi 21, Dig. De cont. empt.
(o) L. 27, Dig. De reb. dubiis.
(G) Obscure loquitur qui quod dixerit non apparcl (Cujas, sur la loi 39 précitée).
(7) Ambiguë loquitur si uli uni dixerit non apparent. Nam ambigua oratio est qoa pluribus niodis accipi potest (Cujas, loc. c<7.).
pruntëe aux lois romaines. « Veleribus placet, dit Pa- » pinien, paclionem obscuram vel ambiguam vendilori » et ei qui locavit nocere, in quorum fuit poteslale le- » gem apertiùs conscribere (1). » Le même principe se trouve répété dans les lois Dig. De reg. juris , et 21, Dig. De cont. empt. (2).
Il est d'autant plus rationnel, que, les contrats n'étant valables qu'aulant que les deux parties y ont consenti, l'acheleur est censé avoir adhéré à la clause obscure parce qu'elle lui nuisait moins (3).
Les exemples de cette règle se présentent naturellement. Je vous vends un fonds de terre, et je dis qu'un cheval de travail nommé Zéphyr y sera attaché comme accessoire. S'il se trouve dans ce domaine deux chevaux ayant le même nom, je ne serai pas fondé à dire que j'ai entendu parler de celui-ci plutôt que de celui-là. C'est à l'acheteur qu'appartiendra le choix (4).
Je vous vends un domaine et je me réserve les carrières de pierre , là où elles sont, ubicumque essent. Longtemps après, on vient à découvrir dans ce fonds de nouvelles carrières ; je ne pourrai pas y prétendre un droit de propriété; car, dans le doute, je ne suis pas censé avoir excepté de la vente ce que je ne savais pas exister. Si l'on venait à découvrir des carrières dans tout le domaine vendu , fandrait-il donc livrer ce domaine tout entier au vendeur (5)? Ne serait-il pas
(\) L. 39, Départis.
(2) Pothier, Pand., t. 1, p. 82, n° 70.
(3) Despeisses, p. 35, n°21.
(4) C'est ce qu'a prouvé Cujas, en corrigeant le texte de la loi 34, Dig. De cont. empt. (observ., lib. 1, c. 10, et lib. 33, Pauli ad edict., ad Dict., leg. 34). Despeisses est aussi de ce sentiment, loc. cit.
(5) L. 77, Dig. De cont. empt. Javolenus.
absurde (1) de vouloir que toul le fonds eût été réservé et mis eu dehors de la vente ?
Je vous vends à Paris 100 pièces d'eau -de- vie livrables hors barrières, sans désigner laquelle. L'obscurité sur renonciation du lieu tournera contre moi, et, faute par vous de prendre livraison dans le délai déterminé , je ne pourrai pas profiter de l'art. 4057 et demander la résolution du marché (2).
On pourra voir enfin une autre application remarquable de ce principe dans un arrêt de la cour de Riom du 5 janvier 1829 (3).
257. Mais ce qui est décidé dans les lois que nous venons de citer doit être entendu suivant celte explication du président Favre (4). » Illud plenè verum est » non staliin facieudam esse interprelationem contra » venditorem aut locatorem , sed ilà demùm si nihil sit » quod meliùs dici possit. Id est, si nequeprobari pos- » sit quid actum fuerit, neque verisimiliter conjici. » Certior enim et prior, et generalior illa régula est in obscuris inspiciendum esse quod verisimilius est , aut » quod plerumque fieri solet. » L. 114, Dig. De reg. juris (5).
Ainsi, l'interprétation ne tourne contre le vendeur que lorsque les autres présomptions admises par le droit commun pour découvrir le sens caché des actes viennent à manquer. Avant tout, il faudra s'attacher à la volonté des parties, aux vraisemblances, aux usages locaux (art. 1 150 et suiv.). Notre article n'est qu'un re-
(1) C'est le mot de Cujas sur cette loi.
(2) Arrêt de la cour de Paris du 20 novembre 1M0 (Journal du Palais, 1811, p. 238).
(3) Dal.,29, 2, 208.
^4) Rationatia, sur la loi 31), Dig. De peu- Us, (b) Cujas t'ait la même observation, loc. lit.
mède extrême, dont on ne doit user qu'à défaut des moyens ordinaires d'investigation.
Je ne sais si les jurisconsultes romains se sont toujours montrés fidèles à ce système de réserve. Je trouve au contraire dans le Digeste quelques exemples d'interprétations tellement sévères que les droits évidents du vendeur me paraissent avoir été sacrifiés.
Par exemple : un propriétaire de deux domaines contigus aliène l'un d'eux et excepte de la vente une source d'eau qui jaillissait dans le fonds vendu, plus, un espace de dix pieds autour de cette eau. Il s'élève la question de savoir si le vendeur ne s'était réservé qu'un droit de servitude sur l'eau et un droit de passage pour y arriver, ou bien s'il s'en était réservé la propriété. Les jurisconsultes Àlfenus et Paul décident qu'il ne doit avoir qu'un droit de passage et de servitude (1)!! Mais, en exceptant de la vente la source et un espace de dix pieds, le vendeur n'avait-il pas fait tout ce qu'il fallait faire pour établir qu'il ne se dépouillait de rien à cet égard , que l'acquéreur n'était investi d'aucun droit, qu'en un mot il n'y avait pas de vente relativement à cet objet réservé?
Dans une autre espèce, un propriétaire, en vendant une maison , avait dit : Les servitudes de gouttières demeureront dans l'état où elles sont. Stillicidia uti nunc sunt, ut ita sint. Suivant Ulpien (2), cette clause doit être interprétée en ce sens qu'il n'a été question que du droit de gouttière exercé par la maison vendue sur les édifices voisins , mais non pas des servitudes du même genre que les maisons contiguës pourraient avoir à exercer sur la maison vendue; en un mot, que le vendeur promet qu'il lui est dû une servitude et qu'il n'en
(1) L. 30,Dig. De servit, prcedior. rusiic. (2)^L. 17, § 3, Dig. De servit, urbanor. prœd.
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doit à personne. Pour moi , je crois qu'aujourd'hui personne n'hésiterait à donnera cette clause un autre sens, et qu'on y verrait une allusion suffisante aux servitudes tant actives que passives.
258. Mais quand nous disons que les clauses obscures et ambiguës s'interprètent contre le vendeur , nous entendons que celte peine ne doit lui être appliquée que lorsqu'il s'agit de la chose môme, du prix: , et (Ils deux obligations principales de délivrance et de garantie que le contrat de vente lui impose.
Car s'il s'agissait d'autres clauses de la vente, dans lesquelles l'acheteur aurait introduit des droits particuliers, aurait stipulé quelques conventions exceptionnel les, et figurerait comme créancier et comme ayant dicté la loi, on rentrerait dans les règles d'interprétation établies par le droit commun (1) .
259. L'obligation imposée au vendeur, d'expliquer clairement ce à quoi il s'engage, a une grande portée. Elle l'oblige, non-seulement à rejeter toutes les parole., obscures qui peuvent tromper l'acheteur, mais encore à ne pas se renfermer dans une dissimulation non moins insidieuse sur les défauts de la chose qu'il vend. » Dolum malum à se abesse prœslare venditor débet , qui » non tantùm in eo est, qui fallendi causa obscure loqu'dur, vsed etiam qui insidiosè obscurève dissimulât (2). »
Nous reviendrons plus au long sur ce sujet en nous occupant de l'art. 1G41.
C'est avec d'autant plus de raison que la loi
(1) C'est l'observation que faisait M. Grenier, orateur du Tribunat (Fenet, t. 14, p. 194). Elle avait déjà été faite par Di'speisses, p. 35, n° 24, sur le fondement de la loi 34, Dig. De cont. empt. Jungc M. Duranton, t. 10, n° 187.
(2) Florentinus, 1. 43, § 2, Di{;. De cont. empt. Pothier, Vente, a» 234.
s'est montrée sévère contre le vendeur , qu'il n'y a pas égalité de position entre lui et l'acheteur; car il connaît exactement l'état de la chose vendue, tandis que l'acheteur, n'ayant sur elle que des notions peu précises et incomplètes , court beaucoup pius de chances d'erreur. Aussi l'expérience prouve-t-elie qu'il y a beaucoup plus d'acheteurs trompés ou imprudents que de vendeurs téméraires. Loisel a dit dans ses Insiitutes coutumières , qui ne sont qu'un recueil de proverbes et de maximes populaires au barreau (1) : « Il y a plus de fols acheteurs que de fols vendeurs; » et Loyseau (2), commentant le même adage , a montré les dangers dont est menacé l'acquéreur qui ne prend pas de minutieuses précautions, et qui, exposé à des troubles pour cause d'hypothèques antérieures ou de charges réelles, se trouve ruiné, non par mauvais ménage, mais pour les deptes d' autrui et pour n'avoir pas assez sûrement acheté.
261. L'acheteur ne devra donc pas s'en rapporter exclusivement à la protection dont l'environne la loi; il s'aidera lui-même par de soigneuses investigations ; il fera expertiser la chose pour en connaître la valeur ; il se fera représenter les baux; il prendra connaissance des litres pour constater l'origine de la propriété et pour s'assurer si elle est arrivée pure entre les mains de son vendeur; il consultera les registres hypothécaires pour savoir à quoi s'en tenir sur les charges dont elle est grevée depuis que le vendeur la possède; il ne se dessaisira du prix qu'autant qu'il sera sur que des tiers n'auraient pas droit à l'inquiéter, etc. (3).
(2) Déguerpissement, liv. 3, cli. 1, n° 19.
(o) Voir mon comment, sur les Hypothèques, t. 2, nos 433 (cry 468 , 4)8 bis, 505 , 584 , 609 bis-, t. 3 , ns 722 , 726 bis ; t. 4, nos 907, 908, 920, et la préface de ce même ouvrage.
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J'ai vu un exemple frappant de ['imprudence qu'il y a à aehcler sans prendre connaissance des litres, et particulièrement des baux anciens.
Pierre a\ait acheté une ferme, et le vendeur lui avait représenté un bail fait pour plusieurs années et mentionnant un canon annuel de 4,800 francs. Pierre fut convaincu que la propriété était d'un produit annuel de 1,800 francs. A l'expiration du bail, il crut qu'il renouvellerait au même taux ; mais, à sa grande surprise, il apprit alors que la ferme ordinaire n'était que de 1,200 francs, et que si le bail qui avait été produit parlait de 1,800 francs, c'est que le propriétaire, étant créancier de son fermier d'une somme de 3, iOO IV., et ne pouvant s'en faire payer, avait réparti cette somme sur les années du bail.
Si Pierre avait eu le soin de se faire représenter les baux anciens, il n'aurait pas été victime de celte tromperie.
Article 1603.
Il a deux obligations principales, celle de délivrer et celle de garantir la chose qu'il vend.
SOMMAIRE
2G2. Le vendeur a deux obligations principales : 1° délivrer la chose; ¥ la garantir. De l'obligation de délivrer considésous le rapport de la divisibilité. Renvoi pour l'obligation de garantir. Ces deux obligations produisent au profit de l'acheteur l'action ex empto. Cette action était pure, personnelle dans l'ancien droit. Il n'en est plus de même aujourd'hui que la vente transfère la propriété. L'action en délivrance ex empto peut être réelle. Elle est mixte contre le vendeur. Arrêt c'e la Cour de cassation qui le , ainsi. Mauvaises critiques dont cet arrêl a été l'objet et réfutation de MM. Poncet el Carré. L'action ex empto est, suivant les cas, m ibitière ou immobilière.
2C2. Le contrat de vente impose de droit au vendeur deux obligations principales:
La première c'est de délivrer la chose qu'il vend ;
La seconde , c'est de la garantir.
L'obligation de livrer la chose est divisible quand celle chose est divisible; elle est indivisible, quand la chose est indivisible. Ainsi , si le vendeur laisse plusieurs héritiers, chacun d'eux ne sera tenu , dans le premier cas , que de délivrer la chose pour sa part et portion (1). Il aura satisfait à son obligation en faisant tradition de sa portion virile.
Mais, dans le second cas, il sera tenu pour le total.
Quanta l'obligation de garantir, elle est indivisible. C'est ce que nous aurons occasion de développer plus tard (2).
Nous verrons dans les articles suivants l'étendue de ces deux obligations. Pour contraindre le vendeur à les remplir, l'acheteur a une action connue en droit romain sous le non d'action ex empto. « ex empto actione is qui émit ulitur (3). » Cette action était, dans notre ancien droit, pure personnelle; elle ne pouvait avoir lieu que contre le vendeur et ses héritiers. Elle ne donnait aucun droit contre la chose ni contre le tiers qui la détenait (4).
Il n'en est plus tout-à-fait de même aujourd'hui. L'action ex empto participe essentiellement de la na-
(1) Polluer, Vente, n° 174, et surtout Obligat., n° 29G. Infrà, n° 457. Dumoulin, De dividuo, ncs 278 et suiv.
(2) //j/rà, nos 434, 438, 457.
(3)L. 41, Dig. De aci. empt. Dlpien, Pothier, Vente, nos 40, 41 et nuiv.
(4) Pothier, Vente, n° 82.
turc de l'action réelle, lorsqueilea pour but (l'obtenir la délivrance de la chose. La raison en est simple. L'obligation, qui, dans le vieux droit, ne produisait jamais que le jus ad rem, est aujourd'hui un moyeu de transférer la propriété même. Elle engendre \vjusin re (1); et, dans la vente, l'acquéreur devient immédiatement et pleinement propriétaire par le consentement. Et comme le jus in re a toujours pour sanction une action réelle, il est clair que l'acquéreur peut se poser comme maiire de la chose, et la réclamer, soit contre le vendeur direct, soit contre tous ceux à qui ce dernier l'aurait revendue ultérieurement , en exerçant une action marquée au coin de la réalité la plus évidente.
Néanmoins, à côté du caractère réel de cette action, se trouve un caractère personnel non moins frappant. Le vendeur est obligé personnellement , en vertu du contrat, à livrer la chose. Il est astreint à cette obligation par un lien qui saisit sa personne et engage aussi celle de ses héritiers. Il ne ressemble pas à un tiers détenteur que l'on n'actionne qu'à cause de la chose et quoiqu'on n'ait jamais contracté avec lui. Il y a ici un vinculum juris qui enchaîne le vendeur et qui tient sa personne sous le joug.
Il suit de là que l'action de l'acheteur pour obtenir la délivrance est mixte à l'égard du vendeur; car elle est partie personnelle et partie réelle. Les deux nali d'action y sont jointes et se prêtent un mutuel appui. Mais elle est purement réelle à l'égard du tiers détenteur, auquel la chose aurait été indûment revendue par le vendeur commun.
Cette qualification d'action mixte, que je donne à l'action ex empto, a soulevé dans l'école de nombre* critiques, lorsque, pour la première t'ois, elle lui fut
(1) Suprà, n08 37, 33 et 40.
attribuée par la Cour de cassation dans un arrêt du 2 février 1809 (1). Cependant cet arrêt n'avait qu'un tort en la forme, c'est de statuer par voie de pétition de principe , ce qui n'est pas le moyen de donner à une décision judiciaire cette autorité imposante qui ne s'attache de nos jours qu'à des renseignements sérieux. Mais, au fond, jamais arrêt ne fut plus juridique, et il faut rendre hommage à la sagacité des magistrats de la Cour de cassation , qui ont vu que les anciennes doctrines du droit romain et de Pothier ont été mises au néant par les innovations du Code civil, et que c'était un étrange anachronisme que de vouloir les exhumer. Néanmoins, un docte professeur, M. Poncet (2), s'est élevé avec force contre celte dénomination d'action mixte qui renverse toutes les vieilles idées. « Quel est » l'objet, dit-il, quelle est la nature de cette action? » Son objet e>t de poursuivre l'exécution d'un contrat » contre la personne engagée. Sa nature est de résulter » uniquement et exclusivement de l'obligation contractée. » Non-seulement une pareille action ne peut pas être » mixte, mais elle n'est pas même mélangée de la plus » légère apparence de réalité \ » Puiseslvenu M. Carré (3), qui a l'ait cause commune avec M. Poncet; et voici comment il cherche à justifier la thèse de ce jurisconsulte : « H nous suffira d'invoquer la doctrine de Po- » thier, suivant laquelle toute action personnelle naît » d'un droit à la chose (jus ad rem)conféré par un con- » Irai *, raison pour laquelle l'auteur place parmi les >• actions personnelles, qu'il appela personnelles et mo" » bilières, celles qui ont pour objet un immeuble,
(•1) D.vllijz, Action, p. 229.
(2) Traité des Actions, p. 180.
(3) De la compét., t. 4, p. 517 cl olS.
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i comme celle , dit-il, qu'a l'acheteur d'un héritage COIltrt » le vendeur pour se le faire livrer (1). »
Mais, de bonne foi, la disti action de ces savants auteurs n'est-elle pas un peu forte? Quelle autorité peut avoir Pothier, d'ailleurs si respectable dans ses dérisions, lorsque le législateur a précisément voulu fonder un état de choses tout-à-fait opposé à celui sur lequel ce jurisconsulte avait basé ses doctrines? Potliit r peutil faire loi dans les cas où le Code civil l'a sciemment condamné , et n'est-il pas inopportun de ressusciter, pour interpréter la législation nouvelle , des théories qu'elle a déclarées mortes pour l'avenir? Que sert de nous dire que l'action personnelle naît d'un droit à la chose (jus ad rem) conféré par contrat, quand il est connu de tous (lonsoribus alque tippis) que le contrat confère aujourd'hui le jus in re? S'il engendre le jus in re, il faut donc reconnaître aussi que l'action réelle marche à sa suite, et dès lors la question doit être envisagée sous un aspect tout nouveau, et nullement du point de vue du droit romain et du droit français, désormais suranné à cet égard. MM. Poncet et Carré, si estimables d'ailleurs, ont, ce me semble, le tort de faire tout le contraire. Ils n'ont pas tenu compte d'une révolution fondamentale opérée par le Code civil, et ils se sont laissé dominer par des principes dont l'autorité a été renversée par les progrès du droit nouveau (2).
L'action ex emplo est mobilière ou immobilière, suivant que la chose qui en fait l'objet est meuble ou immeuble (3).
(1) Sur Orléans, introduction générale, n° 119.
(2) Voyez, sur l'action mixte, les développements que je donne infrà, Q0" G'2\ et suiv. et 807 et suiv.
(3) Pothier, Vente, n* 62.
SECTION n.
DE LA DÉLIVRANCE
Article 1604.
La délivrance est le transport de la chose vendue en la puissance et possession de l'acheteur (1).
SOMMAIRE
263. La définition de la délivrance sous le Code civil n'est plus la
même que sous le droit romain et l'ancienne jurisprudence. Critique d'un arrêt de la Cour de cassation qui a méconnu le nouvel état des choses.
Si donc l'acheteur trouve quelqu'un en possession de la
chose, il a droit de demander la résolution. Il en est de même s'il trouve la chose grevée d'un usufruit non déclaré, ou d'une hypothèque occulte, d'un bail qui lui a été caché. Quid d'une servitude ?
263. La définition que les lois romaines, adoplées par Pothier (2) , donnent de la délivrance, n'est plus exacte sous le Code civil. Elles disent, en effet, que le vendeur, en délivrant la chose, n'est pas tenu delà livrer à titre de propriétaire à l'acheteur, qu'il suffit qu'il l'en fasse jouir sans trouble (S). Nous avons démontré que le Code, plus rapproché du droit naturel et de la raison, a voulu que le vendeur fût précisément tenu de transférer la propriété de la chose qu'il vend. C'est ce qui résulte de l'art. 1583 , des opinions des orateurs du Tribunal , du rapprochement de plu-
(1) Ce texte est emprunté, mot pour mot, àDomat, p. 32, n° 5.
(2) Vente, n° 48.
(3) Suprà, nos 4 et 231. L. 11, § 1, Dig. De cont. empt. L. 25, § 1, Dig. De cont. empt. L. 188, Dig. De vcrbor. signif.
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sieurs textes que nous avons comparés , et enfin des paroles énergiques de notre article , qui veut que la chose soit transportée en la puissance et possession de l'acheteur, ee qui indique ce qu'il y a de plus éminent et de plus absolu dans les rapports de l'homme avec la chose, c'est-à-dire le droit de propriété (1).
11 semble que la Cour de cassation n'a pas aperçu ce notable changement de système, dans un arrêt qu'elle a rendu à la date du 12 avril 1831 (2). Le demandeur en cassation s'élait plaint que son vendeur, en ne lui remettant que des litres provisoires , contestables et résolubles, ne remplissait pas les conditions de l'art 1004; mais la section des requêtes rejeta son pourvoi par ces n otifs é\idemmenl empruntés à l'ancienne doctrine : « Attendu, en droit, que la délivrance que le » vendeur est dans l'obligation de faire n'est que (3) le » transport de la chose vendue en la jouissance (i) et pos- » session de l'acheteur; et attendu qu'il n'a jamais été » contesté, en l'ait, que le transport des biens vendus » a eu lieu , dans l'espèce, et que l'acheteur demandeur » en cassation n'a jamais été troublé dans la possession >' et jouissance de ces mêmes biens, qu'ainsi le vœu de v la loi a été rempli. »
N'en déplaise à la Cour de cassation, le vœu de l'art. 1004 n'est pas rempli lorsque l'acheteur, quoique non encore troublé dans sa jouissance et possession, a juste sujet de l'être. (Article 1653 du Code civil.) Il est faux que la chose soit transportée en sa puissance, lorsqu'il est menacé d'une action en revendication ou en réso-
(1) Suprà, u° 4.
(2) Dallofc, 32, 1, .A.
(3) On dirait, a la vue de colle Uunmre de phr.i-o, o/l • r\ si là peu de chose !
(V Pourquoi substituer jouissance à ri issance, dont fnrt. lOO'i se sert si cuergiqueme.it?
lution. La Cour de cassation n'aurait pas autrement motivé son arrêt, si l'influence des lois romaines et de Pothier fût restée entière et n'eût pas été ébranlée pas des dispositions législatives mieux en harmonie avec la saine raison et la critique.
Ce qui rend ce considérant d'autant plus extraordinaire et inopportun, c'est qu'il résultait des faits de la cause, constatés par le tribunal et la cour de Lyon, qu'il était impossible que le demandeur en cassation fût évincé, et qu'aucune action en résolution n'était recevable contre lui. Comment la Cour suprême, ordinairement si clairvoyante, a-t-elle laissé échapper cette réponse péremptoire au moyen de cassation? Comment a-t-elle préféré lui opposer une doctrine surannée et fausse désormais? Le tribunal et la cour de Lyon avaient porté dans l'examen de la cause plus de précision et d'intelligence du droit actuel, en faisant dépendre leur décision du point de savoir s'il y avait ouverture à troubles ultérieurs pour l'acquéreur.
264. Puisque la possession qui doit être donnée à l'acquéreur est une possession à titre de propriétaire, il s'ensuit que ce dernier doit l'avoir exclusivement à tout autre, et que nul ne doit la partager avec lui ou la lui disputer. Il faut, en un mot, que ce soit une possession telle que celle que les lois romaines appelaient vacua possessio , c'est-à-dire une possession vide ou dégagée d'obstacle (i).
Si donc l'acheteur à qui le vendeur fait la délivrance trouvait quelqu'un déjà en possession de la chose à un titre rival ou restrictif du sien, il serait fondé à se plaindre et à recourir à l'aclion en résolution, ou à l'action
(1) L. 2, § 1, DIg. De ad. empl. Paul.
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en dommages et intérêts, autorisées par les art. 1010 et 1011, ci-après : tVacua possessio emptori tradila non » intcUiyitur, si alius in ed legatorum servandorum causa , ■ in possessionem sit , aut crcdilores bona possideant (1). » C'est ce qu'a jugé la cour de Bruxelles par arrêt du 3 avril 1810 (2), dans une espèce où les acheteurs , nantis des titres , avaient trouvé en possession des tiers qui se refusaient à abandonner la chose.
Il en serait de même si la chose était grevée d'un usufruit non déclaré (3), ou d'une hypothèque occulte que le vendeur aurait tenue celée (4) , ou d'un bail qui empêcherait le vendeur de prendre possession luimême (5).
A l'égard des servitudes, il faut voir mon commentaire sur l'art. 1038.
Article 1605.
L'obligation de délivrer les immeubles est remplie de la part du vendeur lorsqu'il a remis les clefs, s'il s'agit d'un bâtiment, ou lorsqu'il a remis les titres de propriété.
Article 1606.
La délivrance des effets mobiliers s'opère, Ou par la tradition réelle;
(1) Paul, même loi.
(2) Dalloz, Vente, p. 864, note 3.
(3) Pomponius, 1.7, Dig. De act. empt.
(4) Scœvola, I. 52, § 1 , Dig. De act. empt.
(o) arrêt de la cour de Metz du20 août ISIS ^Dalloz, Oblige p. 484, note 1).;
pour ce qui concerne les immeubles, le second pour ce qui concerne les meubles, le troisième pour ce qui concerne les droits incorporels.
206. ^obligation de délivrer la chose s'exécute par la tradition. Ce n'est pas que la tradition soit nécessaire pour transporter la propriété. Nous avons expliqué ci-dessus (4) comment le transport de la propriété s'opère par la seule énergie du consentement. Mais la propriété ne serait qu'un droit abstrait et stérile sans la possession, et c'est précisément pour déplacer la possession que la tradition est nécessaire. C'est par elle que l'acquéreur, déjà propriétaire de droit* devient propriétaire de fait, et que, prenant la place du vendeur, il détient la chose, et la possède au plus haut titre, c'est-à-dire à titre de propriétaire.
267. La tradition dont il est ici question se compose de trois éléments : 1° l'abandonnement volontaire de la chose par le propriétaire (2j ; 2° l'appréhension de cette chose par l'acquéreur (3); 3° l'intention delà part de ce dernier de se l'approprier (A). Nous verrons plus bas que ces trois conditions se réalisent, alors même que la tradition s'opère par le seul consentement et par la seule force de la volonté.
Tous les anciens commentateurs (5), en s'occupant de l'appréhension , ont écrit qu'il y a deux sortes de prises de possession : Y appréhension réelle et {'appréhension feinte. Ils ont enseigné que l'appréhension réelle
(1) Ncs 36 et suiv.
(2). L. 18, § 2, Dig. De acq. possessione. « Vacuam se possessionem tradere dicat. »
(3) L. 3, § 1, Dig. De acq. possessione.
(4) Idem.
(5) Et même Doneau (lib. 5, cap. 9), celui d'entre eux qui, au témoignage de M. de Savigny (dans son célèbre Traité de la Possession), a le mieux écrit sur cet matière.
consiste exclusivement, soit dans l'action de prendre la chose avec la main (I), soit clans l'action de la fouler aux pieds et de la parcourir (2). Mais, comme il arrive très souvent que ces deux actes, qui tirent leur énergie du maniement et du loucher de la chose ellemême, sont remplacés, dans l'usage, par des actes corporels moins directs, mais approuvés par les lois romaines, les interprèles ont imaginé, à côté de ce qu'ils appellent la tradition réelle, une tradition feinte (traditïo ficta) , qui ne saisit la chose que par des actes symboliques (3).
Comme exemple de tradition symbolique, ils citent la remise des clefs d'un magasin pour opérer la tradition des vins ou des blés contenus dans ce magasin (4) ; la remise du titre pour signifier la délivrance de la chose à laquelle il s'applique (5) ; la clause de constitut et de précaire (G); le placement d'une chose en présence de celui à qui elle est due, de telle sorte que, s'il ne la louche pas , il puisse du moins la voir, la saisir des yeux (7); enfin la tradition brevi manu, lorsqu'un individu, possédant déjà à un litre précaire, est investi de la ehos-i à titre de propriétaire (8).
Mais il est à remarquer que les mots de tradition feinte ne se trouvent pas dans les textes des jurisconsultes romains relatifs à la tradition et à la possession.
(l)PoMiier, Pand., t. 3, p. 108, n» 43.
(2) Idem, n° 41. Arg. des luis 2, C. Deacq. posscs.. et 12, C. De cont. crnpl.
{?,) Pothier, loc. cit., n»44.
(4) Potliier, loc. cit., n°4ii.
(5) idem, loc. cit.
(G) Idem, n° 4G.
(7; Idem, n" 4V C'est ce qu'^ Javolcnus appelle Traditio longâ manu.
(8) Idem, n" 47.
pour ce qui concerne les immeubles, le second pour ce qui concerne les meubles, le troisième pour ce qui concerne les droits incorporels.
206. Liobligation de délivrer la chose s'exécute par la tradition. Ce n'est pas que la tradition soit nécessaire pour transporter la propriété. Nous avons expliqué ci-dessus (1) comment le transport de la propriété s'opère par la seule énergie du consentement. Mais la propriété ne serait qu'un droit abstrait et stérile sans la possession, et c'est précisément pour déplacer la possession que la tradition est nécessaire. C'est par elle que l'acquéreur, déjà propriétaire de droit,» devient propriétaire de fait, et que, prenant la place du vendeur, il détient la chose, et la possède au plus haut titre, c'est-à-dire à titre de propriétaire.
267. La tradition dont il est ici question se compose de trois éléments : 1° l'abandonnement volontaire de la chose par le propriétaire (2j ; 2° l'appréhension de cette chose par l'acquéreur (3); 3° l'intention delà part de ce dernier de se l'approprier (A). Nous verrons plus bas que ces trois conditions se réalisent, alors même que la tradition s'opère par le seul consentement et par la seule force de la volonté.
Tous les anciens commentateurs (5), en s'occupant de l'appréhension , ont écrit qu'il y a deux sortes de prises de possession : Y appréhension réelle et ['appréhension feinte. Ils ont enseigné que Pappréhension réelle
(1) Ncs 36 et suiv.
(2). L. 18, § 2, Dig. De acq. possessionc. « Vacuam se possessionem tradere dical. »
(3) L. 3, § 1, Dig. De acq. possessionc.
(4) Idem.
(5) Et même Doneau (lib. 5, cap. 9), celui d'entre eux qui, au témoignage de M. de Savigny (dans son célèbre Traite de la Possession), a le mieux écrit sur cet matière.
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consiste exclusivement, soit dans l'action <1«' prendre la chose avec la main (1), soit dans l'action de la Cuiller aux pieds et de la parcourir (2). M;iis, comme il arrive très souvent que ces deux actes, qui tirent leur énergie du maniement cl du toucher de la chose ellemôme, sont remplaces, dans l'usage, par des actes corporels moins directs, mais approuvés par les lois romaines, les interprètes ont imaginé, à côté de ce qu'ils appellent la tradition réelle, une tradition feinte (tradiiio Jicta), qui ne saisit la chose que par des actes symboliques (3).
Comme exemple de tradilion symbolique, ils citent la remise des clefs d'un magasin pour opérer la tradilion des vins ou des blés contenus dans ce magasin (i) ; la remise du titre pour signifier la délivrance de la chose à laquelle il s'applique (5) ; la clause de constitut et de précaire (G); le placement d'une chose en présence de celui à qui elle est due, de telle sorte que, s'il ne la louche pas , il puisse du moins la voir, la saisir des yeux (7); enfin la tradition brevi manu, lorsqu'un individu, possédant déjà à un litre précaire, est investi de la chos^ à litre de propriétaire (8).
Mais il est à remarquer que les mots de tradition feinte ne se trouvent pas dans les textes des jurisconsultes romains relatifs à la tradition et à la possession.
(l)Potliier, Pand., t. 3, p. 108,n<>43.
(2) Idem, n° 41. Arg. des lois 2, C. Deacq. posscs., et J2, C. De cont. cnipl.
(3) Pothier, loc. cit., DP 44.
(4) Potliier, loc. cit., n°4a.
(5) Idem, loc. cit.
(G) Idem, n° 4G.
(7, Idem, u" 44. C'est oc qu^ Javolenus appelle Tradiiio longd manu.
(8) Idem, n°47.
Aussi Pécole moderne considère-t-elle la distinction entre la tradition réelle et la tradition feinte comme une imagination des docteurs. Elle la rejette comme inutile, contraire aux faits et à l'esprit général du droit romain (4).
Cette opinion ne me paraît pas parfaitement exacte, et, quoiqu'elle combatte avec succès la fausse intelligence du droit romain, assez mal conçue par l'ancienne école, je ne la crois pas elle-même exempte de reproches et d'erreurs. Je vais essayer de le démontrer.
268. D'abord je conviens que, quoique le droit romain ne se soit jamais élevé à des formes aussi abstraites que le Code civil, il n'était cependant pas tellement courbé sous le joug des formes matérielles, qu'il ne pût détacher la prise de possession d'une chose de l'obligation de la toucher ou de la manier.
Sous l'influence des grands génies qui portèrent la jurisprudence à un si haut degré de perfectionnement, la métaphysique du droit avait fait comprendre que le toucher n'est pas la seule manière dont l'homme puisse se saisir de la matière; pour posséder une chos e, pour la détenir, on concevait qu'il n'est pas nécessaire de la placer sous ses doigts ou de la parcourir dans tous les sens, et l'on était bien près de reconnaître qu'il sulfit de la dominer par sa volonté, et de pouvoir étendre jusqu'à elle la puissance morale de disposer.
Néanmoins, on n'était pas tout-à-fait arrivé jusquelà, et , par une sorte de respect pour l'occupation manuelle , que l'on croyait la plus conforme au droit na-
(1) M. de Savigny, Traité de la Possession, § 14-17. M. Ducnurroy, Inst. expliquées, t. 4, p. 31, n° 403, note 1. M. Blondeau énonce cette idée, mais avec quelque hésitation {Chrestomalhic, p. 285, note, et p. 295).
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turel(l), on voulait qu'à la volonté se joignît un fait corporel qui saisît, pour ainsi dire, la chose, et lui imprimât le cachet physique de l'homme ('2). Il ne suffisait pas que l'on lui mis à môme de se servir d'une chose, il fallait qu'un acte corporel, sinon manuel,, fit suivre le droit du fait, et lui donnât une exécution au moins fictive.
Parcourons quelques textes aussi curieux que décisifs.
Ce n'est pas seulement par le toucher, dit Paul (3), qu'on appréhende la possession , c'est encore par les yeux et par l'intention. • Non est enim corpore et taclu » necesse apprehendere possessionem, sed etiam oculis
» ET AFIECTU ! ! ! »
Mais la volonté seule ne suffit pas: « Adipiscimur >' possessionem corpore et animo, neque per se animo y mit per se corpore {à). »
Celsus a écrit : Si le vendeur me montre du haut d'une tour le fonds que je lui ai acheté , il me le livre et je le possède aussi bien que si jel'avais parcouru de mes pieds. Non minus possidere coepi quàmsi pedem finibus inlulissem (5).
Mais écoutons Javolenus, dont les paroles sont devenues célèbres : Vous me devez une somme d'argent ou toute autre chose; vous la déposez, par mon ordre, dans un lieu d'où je peux l'apercevoir, mais non la
(1) Paul,-1. 4, Dig De acq. possess. « Possessio appellata est à » s dilua, quasi positio; quia nAturAUTER ienetur au eo qui ei » 1NS1STIT. »
(2) M. Blondeau, dans son intéressant ouvrage intitulé Chr estomathie, reconnaît que , dans le droit romain, la tradition exigeait le contact de l'homme (p, 2'i7, *28'i .
(3) L. 1, § 21, Dig. De acq. possess. (ï) L. 3, § i, Dig. De acq. possess.
(5) L. 18, § 2, Dig. De acq. possess.
toucher ; n'importe : je la possède ; elle m'est acquise, comme l'ayant, en quelque sorte, saisie par une longue main. « Adquisila mihi et quodam modo manu longa * tradita exislimanda est(l). » Le mot est resté, et la tradition manu longa a fait forlune. Mais faisons bien attention à l'idée cachée sous cetle image pittoresque. Javolenus assimile l'œil et la volonté de l'homme à une main qui , de loin , saisi t la chose. L'œil se fixe sur elle, et la pensée qui le suit immédiatement dit : cela m'appartient-, elle le peut. Mais si la pensée eût agi seule sans le secours de l'œil, elle eût tenté un effort supérieur à la porté de l'homme. Le droit fût resté sans exécution, l'abstraction seule se serait portée sur la chose, et, d'après les idées desjurisconsultes romains, l'abstraction demeure impuissante si elle ne revêt une forme corporelle. 11 faudra donc qu'à la pensée se réunisse l'action. A la vérité , il ne sera pas nécessaire d'aller sur les lieux et de les fouler aux pieds. Un coup d'œil qui embrassera la chose équivaudra à une mainmise.
Maintenant je demanderai si ce coup d'œil qu'on compare a une longue main, si cette imitation d'une prise de possession manuelle par une sorte de geste, ne sont pas quelque chose d'allégorique et de fictif. L'école moderne peut-elle nier ce qu'il y a de symbolique là-dedans!!
Allons plus loin.
Je vous vends du vin contenu dans un cellier, et, jour vous le livrer, je vois donne la clef qui sert à ouvrir ce cellier. Sans doute . une fois que j'aurai cette clef, je pourrai disposer de celle chose à mon gré; mais loul ne sera pas encore accompli ; il faudra, pour qu'il y ait tradition, que la clef me soit remise in rc
(1) L. 79, Die, DesoliU.
jmvsenii, apud horrea (1). Pourquoi cela? parce qu'il faut que je voie la chose pour que je sois censé la post, parce qu'il faut que je lui donne un coup d'oeil pour la saisir. Or, si ce coupd'œil n'est pas une liction, si ce n'est pas une allégorie pour signifier la prise de possession manuelle, quel sens donnera-t-on à cet acte corporel ?
Je crois ces obsci valions suffisantes pour montrer que l'école moderne n'est pas complètement irréprochable dans le procès qu'elle fait aux anciens jurisconsultes.
269. Voyons maintenant en quoi consiste l'erreur de ceux-ci. Je la trouve surtout en ce qu'ils ont vu la fiction là où elle n'était pas, et qu'ils ne l'ont pas aperçue là où elle était.
Par exemple, dans l'espèce de tradition qui consiste dans la remise des clefs, à l'effet de livrer la chose contenue dans le magasin qu'elles ouvrent, les interprèles veulent que les clefs soient un symbole de la chose délivrée (2). Mais (comme le l'ait remarquer II. Ducaurroy) une clef ne représente pas du vin, du blé , des marchandises (3); ou bien si , par je ne sais quelle bizarrerie, on ( ùt adopté un pareil symbole, l'acquêt reur eût été quitte pour le prendre de sa main ou pour lui donner le coup d'oeil sacramentel , et il n'eût pas été* nécessaire de se transporter près de la chose elle-même pour en prendre physiquement possession par la vue. La fiction ne consiste donc pas dans la remise des el< fs; car c'est là un acte dont l'utilité est des plus réelles, tëlle gît toute entière (nous l'avons dit) dans celte panlo-
(1) L. I, § 2, Dig. De acq. possess.
Polhier, Pand., t. 3, p. 108, w 15. Voët, ad Pand., De acq. rer. <lom.s \C 54 j I. 9, § 0, De acq, possess. ; 1. 74, Dig. De conl. ( mpt.
(3, [ust. expliq., t. 1, p. 313, n° 103.
mime d'un regard qu'il faut jeter sur la chose môme, pour y graver le sens de l'homme.
270. Voici une seconde erreur. La tradition brevimanu, dont les docteurs ont fait le nec plus ullrà de la fiction, a reçu son nom d'un texte d'Ulpien (1). Elle a lieu, d'après ce jurisconsulte, lorsque, voulant transférer à Tilius la chose que vous devez me livrer, je vous charge de la livrer directement à ce même Titius. Dans ce cas et autres semblables, deux traditions se confondent en une : Celerilate conjungendarum inter se actionum, unam actionem occidlari (2). Mais néanmoins il se fait une tradition réelle : rien n'est plus certain. Ulpien n'a donc appelé ainsi qu'un mode d'appréhension plus bref, mais non moins réel que les autres.
Mais voilà que les partisans de la fiction se sont emparés de la dénomination d'Ulpien , et l'ont arbitrairement étendue à d'autres cas auxquels ce jurisconsulte était loin de penser. Par exemple, je vous ai loué une maison, et pendant que vous en jouissez à titre de fermier , je vous la vends. Suivant Caïus, la tradition est inutile dans ce cas (3); car la possession existe de fait , et tout est accompli par le consentement du propriétaire qui se démet de la propriété. Il en est de même dans le cas de constitut et de précaire (4). Eh !
(1) L. 43, § 4, Dig. De jure dotium.
(2) l lpien, 1. 3, § 12 et 13, Dig. De doua t. inter vir. cluxor.
(3) Interdùm sine traditione nuda volunlas domini sufficit ad remtransferendam.etc. (1. 9, §5, Dig. Deacq. rcr. dont.). M. Blonde;iu rapporte ce texte et d'autres (Chreslomathie, p. 293).
(4) Ulpien, 1. 77, Dig. De rei vindicat. M. Ducaurroy, Inst. expliq., t. 1 , n° 402. Honorais et Arcadius disent : « Idem sit » usumfructum rclinere quod tradere » (1. 28, C. De donat.). Dans le constitut, en effet, ou dans le précaire, à quoi bon un fait de dessaisissement, puisque le nouveau propriétaire possède par l'ancien, qui ne jouit que comme son représentant.
bien, malgré cette décision si claire de Caïus, les interprètes, voulant à toute force trouver une tradition quelconque là où ce jurisconsulte disait qu'il n'm était pas besoin, imaginèrent de dire qu'il fallait supposer que le fermier restituait la cliose au propriétaire; que le propriétaire la délivrait ensuite à ce môme fermier, devenu acheteur; (pièces deux traditions se compen saient, et que de celte compensation résultait une tradition ficiive dite brevi manu; car elle était plus prompte et plus expéditive que toute autre (1). Ainsi, après avoir dérobé à Ulpien une dénomination faite pour un autre cas , ils fabriquaient des détours d'action pour compliquer une théorie que Caïus avait réduite aux termes les plus simples en démontrant l'inutilité de la tradition.
Telles sont les suppositions et les malentendus sur lesquels a été construit tout l'échafaudage des traditions symboliques et de brève main. L'école moderne a eu beau jeu pour en démontrer la fragilité.
27 1. Quand on réfléchit à ce qui a pu déterminer les interprètes à corrompre le droit par ces oiseuses et fausses distinctions, on acquiert la conviction que la source de cette erreur se trouve dans le mélange des idées du monde romain avec les idées du moyen par lesquelles les plus anciens docteurs se sont laissé dominer à leur insu ; car on paie toujours le tribut à son siècle, et il est bien diiïîcile d'échapper à la puissance des opinions contemporaines.
Le moyen âge, encore plus que le monde romain,
(1) M. Ducaurroy a démontré d'une manière très vive et tiè> piquante ee que tout cela avait d'inexact (ln*t. expliq., t. 1, n° 4U3, note 1). M. Blondeau c'est cependant pas turque ce ne soil pas là une tradition symbolique (Chrest., p. 293), et pourtant il est enclin à ne pas admettre de tradition feinte (Id. , p. 284}, Mais les explications de M. Ducaurroy me paraissent décisives.
était le monde des symboles et des formes matérielles. Tout ce qu'il y a d'abstrait et de moral dans l'homme venait se traduire en représentations corporelles, et le droit n'était qu'une perpétuelle allégorie. La tradition y était toujours quelque chose de matériel. L'inutilité d'une délivrance réelle ou feinte, entrevue par Caïus dans le cas dont nous avons parlé au numéro précédent, ne pouvait trouver d'accès dans les esprits dominés par le matérialisme des formes. On croyait invinciblement à la nécessité indispensable, ou d'une tradition réelle, qui avait lieu quand on se mettait physiquement en possession de la chose; ou d'une tradition feinte, qui avait lieu quand, par des signes figurés et imilatifs, on représentait la chose, et qu'en présence de son image on remettait au nouveau possesseur le signe allégorique de la puissance sur elle. Ainsi, par exemple, quand on ne pouvait se transporter sur les lieux pour faire une tradition réelle, le vendeur donnait à l'acheteur une motte de terre ou* un morceau d'herbe qui représentait la chose vendue; puis il s'éloignait comme pour indiquer qu'il en laissait la possession libre à l'acquéreur (1). Ou bien, il remettait à l'acheteur une baguette en signe du droit qu'il allait avoir de disposer de la chose comme maître^). Le droit canonique prouve que ces usages étaient encore en pleine vigueur à la lin du douzième siècle (1199). Dans une lettre du pape Innocent III, on lit ce qui suit (3) : « Si verô aliquis possessiones aliquas » claustris vel aliis religiosislocis in bonà valetudine vol » ullimà voluntate, pro suorum vult remedio peccalo- » rum conferre, hanc conferendi formam esse proposui,
(1) Appendix aux formules de Marculfe, form. 49.
(2) Billion, notes sur la form. J3 du liv. 1 de ]\Iarculfe.
(3) Décret.- Gregor., lib. 1, t. 4, p. 26.
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i quoi] in hujusmodi donationibus moiucim terra cok-
» SUEV1T IN MANU AGGIPERE.... Super (dlurc pnnniillim Sub
rteslimonio videntium et audientium — Discrétion i vest trœ mandamus qualenùs donationes quae claustris,
» ecclesiis.... , conferuntur , faciatis irrevocabiliter
i observari, cùm hujusmodi siunum non tam fact.e do-
WTIONIS QUAM TRADITjK POSSÉSSIONIS Slt cridctlS OrgU-
» mentum. «
C'était bien là une tradition feinte dans toule l'étendue de l'idée; le gazon était une allégorie , la baguette était un emblème ; rien de tout cela ne présentait l'utilité de la remise des titres, qui est une nécessité du changement de propriétaire et non une affaire de forme, ou la réalité de la délivrance des ciels, qui permet de faire usage de la chose, ou d'arriver jusqu'à elle, ou de la déplacer. Dans ces solennités du droit du moyen âge, il n'y avait que des apparences pour parler aux yeux, des formes matérielles pour saisir l'esprit.
En présence de ce droit symbolique, dont les jurisconsultes du moyen âge avaient sous les yeux le spectacle vivant, il est naturel que, préoccupés de la nécessite perpétuelle de la tradition réelle et de la tradition fictive, ils aient cherché à la trouver partout dans l'élude du droit romain. C'est pourquoi tantôt ils ont qualifié de fiction ce qui n'était qu'un acte réel d'utilité, tantôt ils ont sous-entendu une allégorie là où le fait se montrait de lui-même simple et sans détour. Aux fictions déjà trop empiriques du droit romain, ils ont substitué des fictions plus empiriques encore, et la science qui, entre les mains de Caïus et d'autres grands jurisconsultes de Home, avait obtenu, sous quelques rapports peu nombreux, son affranchissement du joug du matérialisme, retomba, sous l'influence de l'école du moyen âge, dans un
esclavage de formes plus impitoyable que jamais. 272. C'est un hommage à rendre aux auteurs du Code civil que presque toujours ils ont reconnu aux faits moraux et aux actes abstraits la puissance réelle qui leur appartient, et qui est plus digne de figurer dans les lois d'un peuple éclairé que des solennités matérielles, bonnes tout au plus dans l'enfance de la civilisation. Après avoir débarrassé les conventions de la nécessité substantielle delà tradition, ils n'avaient donc qu'à rester fidèles à leur système de préférence de la volonté sur l'acte, de l'abstraction sur le fait, pour dégager la tradition des fausses distinctions de l'école. Mats tel est l'empire de l'habitude et du langage, que Ton trouve dans l'art. 4606 une locution d'où semblera51, au premier coup d'œil , ressortir la reproduction du système des interprètes du droit romain, système qui ne voit de tradition réelle que celle qui s'opère par le maniement ou l'occupation corporelle, et qui rejette lé surplus dans la classe des fictions. Dans cet article 4606, on place en tête de la série des modes de tradition te tradition réelle, et on met ensuite en regard tous les autres modes de tradition qui s'opèrent par une autre voie que le maniement de la chose. Cependant, hàlons-nous de le dire, jes mots de tradition feinte ne font pas prononcés dans notre article, et ce n'est que par un argument à contrario, toujours périlleux, qu'on pourrait soutenir que le législateur a adopte la distinction de l'ancienne école. Au fond, et quoique l'expression de notre article soit empreinte d'une apparence d'empirisme dont on aimerait à le voir pur, il est bien évident que le Code n'a pas littéralement tranché la question. Il y a plus : c'est qu'en réfléchissant aux formes de tradition simples, dégagées, presque toujours abstraites, qu'il met en jeu , on arrive à se convaincre que dans son esprit ilu a attaché les mêmes elfets et la môme réalité
aux autres délivrances quia la délivrance manuelle.
En elfet , on se le rappelle, l'intention n'avait d'efficacité dans la théorie du droit romain qu'autant qu'elle était accompagnée d'un acte corporel, manuel ou autre, qui servait d'exécution «à la pensée. C'est ainsi que l'un a vu tout à l'heure que lorsque, pour livrer à quelqu'un du blé qu'on lui avait vendu, on lui remettait les cleft du magasin dans lequel il était renfermé, il fallait que la remise de ces clefs fût faite en présence de ce magasin (si clives apud horrea trddita sint, d:t Papinien) (1); car la faculté de se servir d'une chose éiait incomplète si elle n'était accompagnée d'un fait de prise de possession corporelle, ne fùl-ce qu'un coup d'œil jeté sur la chose pour l'occuper.
Mais, dans notre droit, cet acte physique est rejeté comme inutile ; il n'ajoute rien à la force de la volonté; l'intention, jointe à la faculté d'agir, est considéiée comme ayant la même énergie que l'acte lui-même. Voyez l'article 1606; il n'exige pas une démonstration du gesie ou de l'œil. Déjà , sous l'ancienne jurisprudence (2), Pollîier, d'accord avec Tiraqueau (3), lîrunemann (A) et autres, pensait que la remise in re prœsenli n'était pas universellement adoptée. Dumoulin (5) et M. Merlin ((3) voulaient qu'on s'en tînt à la lettre des lois romaines. Mais ils s'écartaient en cela de la simplicité naturelle au droit français, et c'est avec raison que l'art. 1G0G les a condamnés.
Voilà donc une importante et profonde modi
(1) Supra, n° 2G3.
(2) Vente, n" 315, in fine,
(.'> De consl. passas., \>. ?, arapl. 3, n" 3.
(4) Sur la loi 74, D. De cont.[emp'.
5 Su Pa is, .!.;, Firfs, g 20, ylose o, n° 14.
(Oj Répert., t° Tradition, j>. 57. t
fîcation. Y a-t-il un* acte de l'ancien propriétaire qui vous donne le droit de vo\is servir de l'objet vendu, vous investisse de la faculté d'en user à votre bon plaisir? C'en est fait! cet objet est passé en votre puissance, vous le possédez , bien que vous ne l'ayez encore ni touché ni vu. Dans ce système, le droit a la même force que le fait; le pouvoir de manier physiquement la chose est doué de la même énergie que son maniement effectif. Direz-vous que l'un est l'imitation de l'autre, et qu'on a voulu sous-entendre, au moyen de quelque procédé symbolique et plus expéditif, ce qui a lieu dans l'ordre physique? Nullement. Le fait et le droit appartiennent chacun à un ordre de choses différent; ilsont chacun une réalité diverse, mais positive. Les faits moraux n'ont rien à demander aux faits matériels; ils agissent, non par fiction , mais comme portant en eux-mêmes une incontestable vérité; leur puissance n'est pas une puissance d'emprunt, mais une puissance manifeste et innée.
274. Ceci posé, j'en tire la conséquence qu'il n'y a pas de tradition feinte dans le système du Gode civil; il n'y a que des traditions réelles; réelles quand, par un acte d'occupation manuelle, elles placent la chose sous mes doigts; réelles encore lorsque, sans que je l'aie vue ni touchée, je suis investi par l'ancien propriétaire de la faculté de la prendre, de l'occuper, d'en disposer à mon gré, et que nul ne peut plus me la ravir. Je dis que c'est là une réalité et non une fiction ; car il y a autant de puissance dans la volonté qui se dirige sur la chose que dans la main qui l'appréhende ou dans l'œil qui se promène sur elle. La volonté est aussi une longue main, comme disait Javolenus. Elle est la plus haute et la plus noble de nos facultés. Quand elle commande, elle est censée déjà obéie par les sens, et elle supplée l'acte matériel qui la sert. Non!
encore une fois. Tout cela n'est pus une fiction : c'est un droit réel de noire intelligence! C'est un attribut glorieux de l'homme et une conquête légitime de la pensée !
275. Voyons maintenant quels modes de tradition sont plus particulièrement mis en usage, soit pour les immeubles , soit pour les droits incorporels.
Commentons par les immeubles.
Le vendeur satisfait à l'obligation de délivrer, nonseulement quand il installe l'acquéreur dans la maison ou dans la terme, non-seulement quand il la lui fait toucher de la main ou de l'œil , mais encore quand il lui en remet les clefs (art. IG05).Ce n'est pas que les clefs soient un signe représentatif delà maison ou de la ferme. Tout symbole à part, elles sont un instrument nécessaire pour pénétrer dans l'intérieur de la maison ou de la ferme. Elles procurent par conséquent à l'acheteur la faculté de s'en servir et d'en jouir. Elles amènent donc une tradition réelle.
276. Il en est de même de la remise d<s litres de propriété (1) (1605). Armé de ces litres, l'acquéreur peut se substituer à tous les possesseurs quelconques. Il a les moyens d'entrer dans l'immeuble et d'y rester seul possesseur, seul propriétaire. Ces titres sont pour lui un passeport qui écarte tous les obstacles. Ils conduisent donc à une tradition réelle, à une possession sans partage, et il ne faut plus ajouter foi aux illusions qui voyaient dans leur remise une tradition lîclive.
Mais quand on parle de la remise des litres comme mode de tradition, peut-on entendre par là la remise du titre en vertu duquel le vendeur cède sa propriété à l'acquéreur? ou bien faut-il nécessairement entendre les titres qui assurent la propriété dans les mains du
(1) L. 1, C. De douai.
vendeur, et sont pour l'acquéreur une garantie que celui dont il achète lui transmet des droits positifs?
La première opinion est enseignée par Pothier. *Aliud » tradiiionis symbolicœ (1), si instrumentai emptionis rei » tradalur (2). » Corvinus est du même avis (3).
La seconde a pour défenseur Dumoulin (4), suivi sur ce point par M. Merlin (5). « Vel per traditionem instru- » mentorum acquisitionis jeudi, in quibus conlinetur jus » competens venditori in illofeudo(\.l, G. De donationibus), » quœ ità inlelligi débet, non autem per traditionem instruit mentorum ipsius venditionis, ut tenent Guglielmus, Barto- » lus, Imola, Alexander, etc. »
Cette seconde opinion me parait seule exacte, soit sous l'empire des lois romaines (la loi 1 au G. De donat. ne laisse pas de doute), soit sous l'empire du Code civil dont l'art. 1605 reproduit la pensée de Dumoulin dans toute son énergie. La raison le veut d'ailleurs ainsi. L'acte de vente ne prouve que la convention principale intervenue entre le vendeur et l'acquéreur; toute sa portée est de déplacer la propriété. Quanta la possession, il la laisse dans l'état où elle étail; son but n'est pas de s'en occuper. Il faut donc une opération ultérieure, dislinctedela vente, pour déposséder le vendeur; et cette dépossession ne saurait résulter de la remise d'un titre qui n'a pas trait à la possession.
Mais il en est autrement quand le vendeur fait remise à l'acquéreur des titres de propriété. Cette remise prouve que le vendeur ne veut plus rien conserver sur la chose, qu'il abdique tous ses droits, et que l'objet
(1) Passons sur ce symbole sorti de l'imagination des docteurs.
(2) Pand., t. 3, p. 109, n° 45.
(3) Enarrat., sur le Code, iib. 7, t. 32, p. 528, col. 1.
(4) Sur Paris, des Fiefs, § 20, glose 5, n° 14.
(5) Répert., v° Tradition, p. 57.
vendu sera désormais dans un tel rapport avec l'acheteur, que celui-ci pourra seul s'en servir à son bon plaisir.
Nous reviendrons tout à l'heure là-dessus , quand nous parlerons de la tradition des meubles.
t>77. La clause de conslilut et de précaire (1) est celle par laquelle le possesseur d'un immeuble reconnaît «i u' i ! n'y a aucun droit de propriété, et qu'il n'en conserve la jouissance qu'à titre précaire. On la stipule lorsque le vendeur demeure en possession de la chose à titre de bailliste ou d'usufruitier.
Suivant tous les anciens auteurs, la clause de constilui conférée l'acheteur une possession Ceinte en vertu de laquelle il a le même droit de propriété (pie si on lui avait transmis une possession 'réelle et actuelle (2).
Mais je n'aperçois pas ce qu'il y a de fictif dans les effets de celle spéculation. Serait-ce que l'acheteur ne possède pas la chose corporeileuienl? Mais ne possèdet-on pas nullement un immeuble par le moyen du locataire ou de l'usufruitier qui le détient en noire nom (3)? Il y a donc ici possession réelle, et cette possession est acquise de plein dioit, sans tradition, et par la seule force du consentement.
278. C'est aussi par le consentement que la tradition s'opère quand l'acheteur est déjà en possession de l'immeuble qu'il achète (arg.de l'art. l(>0U),ou, pour mieux dire, il n'est pas besoin de tradition; car la tradition n'est nécessaire que pour donner la possession , et là où la possession existe déjà, la tradition est inutile (4).
(1) Répert., v° Clause de eonstitut.
(î) Idem, Pothier, Panel., t. 3, j). 109, n° 46.
(3) Dlj)., 1. 77, Dig. De rci vindicat. In^t. P«r quas personas cuùj. acq.t § 5. M. Ducaurroy, Inst., expliq., t. 1, |>. 510, n 402.
(4) Caïus, t. 9, § 5, Ditf. JJc\ac(j. ver. dvm. M. Ducaurroy, loc. cit., n° 401.
279. En fait de meubles, la tradition est beaucoup plus importante qu'en fait d'immeubles. Car l'on sait qu'enlre deux acheteurs d'objels mobiliers c'est celui qui a été mis en possession qui a la préférence (1).
L'art. 1606 décide que la délivrance s'opère : 1° Par la remise manuelle, qu'il appelle réelle. Mais est-ce à dire pour cela que la tradition manuelle soit la seule réelle? Je n'en crois rien. Le Code ne qualifie pas les autres espèces de tradition de tradition feinte; leur donner cette dénomination, ce serait céder à un argument à contrario, dont la fausseté est palpable (2). Je ferai ressortir ce point dans les numéros suivants.
Comme exemple de tradition manuelle, on peut consulter les faits d'un arrêt de la Cour de cassation, du 21 juin 1820 (3). 11 s'agissait de la vente d'un taillis destiné à être coupé, et l'on faisait, avec raison, résulter la tradition manuelle et effective de ce que l'exploitation était commencée, que l'acheteur avait établi un garde-vente pour la coupe, et avait payé les contributions.
280. 2° Par la remise des clefs des bâtiments qui contiennent les marchandises livrées (4).
Je répète ici que celte délivrance est tout aussi réelle que la délivrance manuelle; et, bien que les docteurs n'aient voulu voir dans ce fait qu'une allégorie, il est évident que l'acheteur a désormais la chose en sa puissance (5), puisqu'elle ne peut lui être enlevée que par une effraction. Cette observation est importante. Car, en se rapportant à l'art. 4141 du Code civil, on lit : « Si
(1) Suprà, n° 4?, art. 1141 du Code civil.
(2) Suprà, n° 272.
(3) Dalloz, vn Choses, p. 459.
(4) V. suprà, n° 272, et Domat, p. 32, n° 6.
(5) M. B'.ondeau, Chrest., p. 250, n° 3.
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» la chose qu'on s'est obligé de donner ou de livrer à deux «personnes successivement est purement mobilière, * celle des deux qui en a été mise en possession réelle (1) »est préférée et demeure propriétaire. » Eh! bien, admettez le système des délivrances symboliques et des possessions fictives, dites que la remise des clefs n'est qu'une tradition allégorique, et vous arriverez à ce résultat inadmissible en droit et intolérable en fait, que celui qui sera nanti des clefs ne remplira pas les conditions de possession qui assurent la préférence entre deux acheteurs (2). On voit ici combien il était nécessaire de dissiper les préjugés sur ce point, et d'établir une théorie conforme à la vérité.
Mais, dira-l-on , s'il n'y a que des traditions réelles et point de tradition feinte, que devient le mot kébl écrit dans l'art. 1141? Ne sera-ce pas une expression parasite et inutile? Doil-on supposer que le législateur ait employé des paroles oiseuses, jetées au hasard sans y ajouter aueun sens?
Je réponds d'abord que ce ne serait pas avec un mot isolé, dont on tire un argument à contrario, qu'on pourrait renverser un système qui s'appuie sur les faits et les principes.
Ensuite, est-il donc absolument nécessaire de supposer que, si le législateur a parlé de la possession réelle, c'est seulement par opposition à une possession Teinte? Ne peut-on pas trou\er au mot réel une signification plus directe et moins conjecturale? M'est-il pas certain
(1) Quoiqu'on puisse dire qu'il y a des différences entre la possession et la tradition, je pense que dans ce texte le législateur ne parle de la possession que comme synonyme de tradition (are. de ce que dît M. Blondeau, lor. cit., p. 264, noie). Car c'est l'épo pie delà tradition ou délivrance qui décide tout.
(2j M. Duranton pense ;m~>i qu'il y a possession réelle dans le sens de l'ait. ] 141 (t. 10, n° 11) !). Mais il énonce et ne discute pas.
qu'il a été employé pour exprimer que la possession ne doit pas être douteuse et équivoque à l'égard des tiers? Une possession peut être très réelle, c'est-à-dire exemple de fiction (1), et cependant n'avoir pas pour les tiers un signe extérieur qui prouve à qui elle appartient. Je vous vends une pendule qui orne mon salon : la vente est définitive et parfaite; mais je vous prie de me la laisser à titre de prêt pendant huit jours. Entre vous et moi , il y a certainement dessaisissement de la possession. Je possède pour vous (2). Je me dépouille de la possession à titre de propriétaire, sans le secours d'aucune fiction. Mais à l'égard des tiers votre possession est équivoque et incertaine. Elle ne vous signale pas comme possesseur; c'est moi qui, par ma possession matérielle et de fait, suis censé extérieurement le vrai et unique possesseur. Si donc j'ai la mauvaise foi de revendre cette pendule à un tiers à qui je la délivrerai, si je lui transfère cette possession manuelle que vous n'avez pas , ce tiers vous sera préféré, parce que sa possession est plus caractérisée, plus certaine, plus intime que la vôtre. Il y a des degrés dans la possession. Elle est plus ou moins complète, plus ou moins évidente, plus ou moins étroite. Eh! bien, c'est ce que veut dire l'art. 11-41 du Code civil. Entre deux possessions , il déclare qu'il faut préférer celle qui est pleine , évidente et certaine, à l'autre qui ne l'est pas. Mais si l'une de ces traditions, que dans l'ancienne jurisprudence on appelait feintes et que j'appelle réelles, est investie d'un caractère d'apparence
(1) Voyez, dans M. de Savigny, ce que les interprètes du droit romain ont appelé possessio ficta. Ceux qui n'ont pas l'ouvrage de cet auteur pourront consulter l'abrégé qu'en a donné M. Etienne (Introd. à l'Etude du droit, p. 237).
(2j Suprà, n° 277.
et de plénitude assez positif pour exclure les doutes, comme la remise des clefs, celte tradition l'emportera sur celles qni seront fa i les ensuite, quelque dépouillées qu'elles soient de fiction. L'acheteur pourra répéter la chose comme volée sur les personnes à qui la propriété en aura été transmise (1).
281. 3° Par le seul consentement. C'est ce qui a lieu lorsque l'acheteur possédait déjà la chose à un autre titre, comme dépositaire, par exemple (2). Ce mode de tradition se présente encore si le transport de la chose ne peut se faire au moment de la vente parce qu'on est éloigne de l'objet vendu et que le vendeur donne un ordre de le délivrer.
On aperçoit que celui qui possède la chose à titre de dépositaire au moment de la vente qui lui est faite est en possession réelle, dans le sens de l'art. 1 141 , et que ce genre de tradition, bien que qualifié de liction par les anciens docteurs, prévaudra toujours contre les délivrances qui seraient faites ensuite. Cette proposition est d'une évidence frappante (3).
Doit-on en dire autant du cas où, la délivrance ne pouvant se faire au moment de la vente, le vendeur donne ordre de la délivrer ? L'acheteur est-il saisi à l'égard des tiers ?
Je ne le crois pas. Sans doute, à l'égard du vendeur, il y a tradition réelle. Muni de l'ordre de délivrance, l'acheteur écartera le vendeur , il ira jusqu'à la chose et pourra s'en saisir. Néanmoins, la dépossession du vendeur n'est pas complète; il détient la chose manuellement ; il peut la déplacer et la mettre dans les mains d'un tiers. Le consentement ne fait donc pas passer
(1) Suprà, n° 242. Voyez le n° suivant.
(2) Suprà, n° 278.
(3) JungeU. Durantcn, t. 16, n° 191.
sur la télé de l'acheteur toute la puissance de fait sur la chose; elle n'épuise pas toutes les réalilésde la possession, elle en laisse subsister quelques-unes dans la personne du précédent propriétaire ; et comme en fait de meubles une possession matérielle est plus apparente et plus certaine pour les tiers qu'une possession qui repose sur les actes de la volonté, il faut décider que le nouvel acheteur , qui aura été saisi effectivement de la chose, sera préférable à celui qui n'en aura pas eu le maniement (1). Quelque réelle, quelque utile que soit la possession du premier acheteur , celle du second le sera encore plus.
Les art. 576, 577, 578 du Code de commerce viennent à l'appui de cette opinion. Car de leur conbinaison il résulte que, pour que la marchandise soit censée livrée , il ne suffit pas qu'il y ait eu envoi à l'acheteur de la facture et de la lettre de voiture (laquelle n'est qu'un litre pour exiger la délivrance de la chose de la part du voiturier) (2); mais il iaut que la marchandise soit sortie des magasins du vendeur, et qu'elle soit en route et voyage pour le compte de l'acheteur.
282. 4° La tradition des meubles peut aussi se faire par la remise des titres (3). A la vérité, l'art. 1606 ne parle pas de ce mode de tradition ; mais sa disposition n'est pas limitative.
A ce sujet, on a discuté la question suivante :
Un négociant de P.iris a des marchandises a Marseille; il les vend à Paris même; et, pour constater la vente qu'il en fait, il remet à l'acheteur une facture au bas de laquelle il écrit ces mots, pour acquit, et il
(4) M. Duranton est oussi do cet avis, t. 46, n° 192.
(2) M. Pardessus, t. 4, p. 494, n° 12«)0. M. Dallnz, Faillite, p. 285. Toulouse, 49 décembre 4826 (Dal., 27, 2, 175).
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signe. Y n-t-il délivrance dans le sens de la I..?
M. Merlin soutient la négative (1) par doux raisons. La première, c'est que la remise des titres n'a pus eu lieu in rei prpesentiâ; mais nous avons prouvé qu'elle n'est pas admissible (2); nous ne nous en occuperons plus. La seconde} c'est que la remise du titre aurait dû porter sur les actes qui constataient lâcha!, que le vendeur avait précédemment lait de ces marchandises, et non pas sur l'acte même par lequel il vendait. \on uuu ni per traditionem instrumentorum ipsius vendicionis.
Nous adoptons pleinement cette opinion. On peut voir les motifs sur lesquels nous avons insisté au n°27G. Mous répétons que le vendeur ne fait rien pour se dessaisir de la possession. Il n'abdique pas entièrement la chose, puisqu'il conserve les litres qui la concernent. S'il remet à l'acheteur une preuve du contrat, il ne lui remet rien qui prouve son exécution.
Il faut donc la remise des titres de propriété de la chose pour que l'acheteur soit saisi.
Mais cette tradition, quoique réelle et très efficace entre les parties, sera-t-elle suffisante pour satisfaire aux conditions de l'ait. 1141 du Code civil? L'acheteur, ainsi saisi, pourra-t-il prétendre à la préférence sur celui qui plus tard aurait été investi de la chose par une possession plus intime?
Celle question doit se résoudre parles principes que nous avons posésau numéro précédent (3).
(1) Répert., v" Tradition, |». j'7.
(2) Suprà, ii° 272.
^3) Dans l'ancienne jurisprudence, on décidait bien (pu* celui qui avait une posses: ion manuelle no devait pas.l ei ip trier sur celui qui n'avait qu'une possession uon manuelle Polhicr, Vente, n° 32 1. Favre, G , hb. •'•, t. '-J'2, clef. 4\ Ma s cela n'< tait fl nsi jugé qu'«jo matière d'ttiMEUBLES ; encore la question élail elle controv< (DeSpeisscs, p. 3o, nu 2o).
283. 5° Il y a tradition et appréhension réelle nonseulement entre les parties, mais à l'égard des tiers, lorsque l'acheteur met son sceau sur la chose, encore bien qu'il la laisse sur les lieux et ne l'emporte pas avec lui(l).
284. 0° Nous avons dit ci dessus (2) que, dans les ventes de marchandises qui n'ont pas lieu en bloc, la délivrance ne s'opère que par le pesage, le comptage et le mesurage faits conlradictoirement.
Voyons pour la délivrance des droits incorporels
D'après le droit romain, les droits incorporels n'étaient pas susceptibles de possession. Suivant le jurisconsulte Paul, on ne pouvait posséder que la chose corporelle , possideri autem possunt quœ sunt corporalia (3), et un droit incorporel échappait à la possession, quia nec possideri intelligitur jus incorporelle (4). Cependant, comme ces droits procurent un émolument réel, on appelait quasi-possession leur jouissance et leur usage (ô).
Dans le droit français, nous ne tenons pas à ces subtilités, et nous croyons qu'on peut posséder un droit incorporel (art. 2228 du Code civil) tout aussi bien qu'une chose (6).
On possède une servitude, un usufruit, un droit
(1) L. 14, § 1, Dig. De peric. et corn, rei traditœ. Arrêt de la Cour de cassation du 15 janvier 1828 (Dalloz, 28, 4, 90). Suprà, n» 103.
(3) L. 3, Dig. De acq. possess.
(4).L. 4, § 27, Dig. De usurpât.
(5) Uipien, 1. 23, § 2, Di;;. Ex quib. causis majores, et 1. 10, Dig. Si servilusvindic.Y . M. Blotuleau, Chrest., p. 474.
(6) Quelquefois, chez les jurisconsultes romains eux-mêmes, on trouve cette locution, jus possidere. Car la force des choses l'emportait sur la subtilité scientifique. Celsus, l. 7, Dig. De ùinere. Ulp., 1. 2, Dig. Com. prœdior. Le môme, 1. 2, § 3, Dig. Deprecar,
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d'usage, et il y a délivrance de tels droits quand celui au profit de qui ils sont cédés eu jouit réellement du contentement du propriétaire : ■ Ego pute tuum Itujus jurh pro traditione possesêionis occfoiendum es$e (1).»
H en est de même d'une créance. L'usage du droit qu'elle donne, exercé avec l'acquiescement du propriétaire et du débiteur, est une tradition positive et palpable.
Mais ce n'est pas seulement l'exercice du droit qui opère tradition; nous avons vu ci-dessus qu'il sullisait, pour iju'il y eût délivrance, qu'on lût à même d'en jouir à son bon plaisir.
Pour transférer celte faculté d'user d'un droit incorporel, l'art. 1007, d'accord a\ec l'art. 1089, donne un moyen facile : c'est la remise du titre.
Ici revient la question que nous avons posée aux n°s 275 et 282. De quel litre la loi entend-elle parler? Est-ce le titre de cession intervenue entre le cédant et le cessionnaire?
Nullement! et l'on s'en convaincra par la lecture de l'art. 1089 : « Dans le transport d'une créance, d'un » droit ou d'une action sur un tiers, la délivrance s'o- » père entre le cédant et le cessionnaire par la remise v du titre. • Il est clair que le titre que le législateur a en vue est celui dont le cédant est investi contre le tiers.
280. Mais ce qu'il y a de remarquable en celle matière, c'est que, lorsqu'on cède une créance, un droit ou une action contre un individu, la remise du litre ne sullil pas pour saisir le cessionnaire à l'égard des tiers. 11 laut, de plus, que le cessionnaire ait signiiié le transport au débiteur, ou que le débiteur ait accepté le transport dans un acte authentique. Nous revien-
(1) L. u'.i ., Dig. 0e êc vil. L. 16, Djg. Si tuvitu* tdtateet. Art. 1007. Damât; i>. 3->, w y. IL Durante», L JO, n° U)l.
rirons sur ce sujet en nous occupant des arl. 1690 et 1691 du Code civil.
287. Suivant la jurisprudence suivie dans les pays de droit écrit, on tenait qu'entre plusieurs cessionnaires d'une même créance, on devait préférer celui dont le litre était antérieur. La raison qu'on en donnait est qu'en matière de créance, la tradition n'était pas nécessaire (1), et qu'elle ne pouvait profiter en rien à celui qui l'avait. C'est ce que décident Bacquet (2), Ferrière sur Guy-Pape (3), Despeisses (4), et ce qui a étéjugépar plusieurs arrêtsdu parlement de Toulouse.
Mais Polhier, qui écrivait sous l'influence de l'article 108 de la coutume de Paris, conforme à l'art. 1690 de notre Code civil, décide que si le cédant, après avoir transporté une créance à un premier cessionnaire, a la mauvaise foi d'en faire le transport à un second qui soit plus diligent que le premier à signifier son transport au débiteur, ce second cessionnaire sera préféré au premier, sauf à celui-ci son recours contre le cédant (5).
Les frais de délivrance sont à la charge du vendeur, et ceux d'enlèvement à la charge de l'acheteur, s'il n'y a eu stipulation contraire (6).
SOMMAIRE
2SS. Les frais de délivrance sont à la charge du vendeur. Raison de cela. En quoi consistent ces frais.
(4)L*. 3, Dig. Pro socio.
(2) Traité du droit de déshérence, ch. 5, n° 9.
(3) Sur laq. 1, n° 12.
(4) De l'Achept, p. 36, col. 2.
(o) Vente, n° ooS. V. i«frà, n0i 8S8 et 889.
^ti) Cet article est extrait de Pothier, Vente, n° 42.
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3S9. IiC*s frais d'enlèvement BOnl à la charge de l'acheteur. 290. Les conventions particulières peuvent changer cela.
288. Nous avons dit au n° 262 que le vendeur est tenu de l'obligation de livrer la chose. Il suit de là que si celte délivrance entraîne quelques Irais, c'est lui qui doit les supporter (I).
Ainsi, la chose vendue est-elle dans les liens d'un engagement dont il faut la délivrer pour opérer la tradition , c'est le vendeur qui doit la dégager à ses Irais (-2).
De même, le mesnrage, le comptage, le pesage nécessaires pour consommer la livraison, sont, de droit, aux frais du vendeur (3). Néanmoins , dans l'usage, et par une convention sous-entendue dans quelques localités pour les marchés de ce genre, les frais de mesurage, comptage et pesage se divisent par moitié entre le vendeur et l'acheteur. C'est, du moins, ce qui se pratique à Nancy et dans toute la Lorraine pour le mesurage du blé vendu et le Iivrage du bois à brûler. Dans d'autres localités, les frais sont à la charge de l'acheteur.
Enfin j si la marchandise est dans des magasins éloignés de la ville où l'on a traité, le vendeur doit placer à ses frais quelqu'un sur les lieux, pour faire l'ouverture des portes à l'acheteur qui viendra prendre livraison (4).
289. Mais, une fois que la délivrance est faite, l'enlèvement regarde l'acheteur. C'est à lui à le faire opérer
1) Pothier, Vente, n* 42.
(2) L. 5, C. De evici. Pothier, n° 42.
(3) Pothier, n» 44. Inf™, nos 334 et 3'i5.
(4) Polhier, /oc cil., n"40.
à ses frais,, car il est clans son intérêt (i). 1! devra donc payer les dépenses d'emballage , de chargement et de transport, ainsi que le coût du transit pour la circulation des vins (2).
290. Des stipulations pnrticulières peuvent déroger aux règles générales énoncées aux nns 288 et 289.
Article 1609.
La délivrance doit se faire au 'lieu où était, au temps de la vente , la chose qui en a fait l'objet , s'il n'en a été autrement convenu (3).
SOMMAIRE
Des conventions pnrticulières peuvent le changer
291. Il y a des règles pour le lien et le temps de la livraison. Notre article s'occupe de ce qui concerne 3e lieu de la délivrance.
De droit, la. chose mobilière vendue est quérabîe. Lorsque la convention est muette sur le lieu de la délivrance, il faut quVlle se fasse au lieu où se trouvait la chose au temps de la vente, et l'acheteur doit l'y faire enlever à ses frais, comme nous l'avons vu au numéro 289. Le vendeur ne peut pas, sans une juste cause, déplacer l'objet mobilier vendu et rendre par conséquent l'enlèvement plus ditlicile et plus dispendieux
(1) N.infrà, n°291.
(2) Loi du 5 ventôse an xu, art. 59 ctCO (Rullet., n° i (MO). Pothicr voulait (pie ces droits fussent à la charge du vend» ur, n° 43.
(3) Cet. article est extrait de Domat, p. 3o, n° 15, et de Pothier, Vente. n° 52.
pour l'acheteur. S'il Ne tiit, il doit indemniser rc dcrnier de ce <|u'il lui en aura coûté de plus pour l'enlèvement (1).
'l^-l. Si l'on est convenu du Heu de la livraison, l'acheteur n'est pas tenu de la recevoir ailleurs, et !e vendeur ne peut être obligé à la délivrer dans un aulre endroit (2).
Article 1610.
Si le vendeur manque à faire la délivrance dans le temps convenu entre les pnrties, l'acquéreur pourra, à son choix , demander la résolution de la vente ou sa mise en possession, si le retard ne vient que du fait du vendeur (3).
SOMMAIRE
Du temps de la livraison. 1° Du cas où le temps a éti
dans la convention. L'acheteur a le droit de contrain e , manu mitilari\ avec dommages et intérêts, ou le dro t de demander la résolution.
294. Mais le cas de force majeure peut exempter le vm leur de
son obligation et déterminer les juges à lui acoer !t r d< lai. La forée majeure peut même exempter le vendeur de toute délivrance. Qui*/ si, après le terme t xpiré , l'acheteur reçoit la chose sans se plaindre? N'y a-t-il pas lin de nuirecevoir qui s'oppose à demander k» résolution ou des dommages et intérêts ?
295. 2° Du cas où la vente ne porte pas de ternie, l.e Tendeur
peut attendre que L'acheteur se libère du prix et demande deli\ reliée.
(1 | Pu" hier, Vente, n° 52. L. ult. Dig., De cvrulict. trit. !.. 22, Dig. 7'ti iel>. <rcd.
(2) PotHier, Vente, nn 51.
(3j Cet article est extrait de Polluer, n" VJ , et oV >>< mat, p. 35, n01 14 et suiv. V. l'ait. 1(io7, qui en est le corrélaliï.
Voici maintenant pour le temps de la livraison
Quand le temps a été déterminé par la convention , le vendeur doit être attentif à ne pas le dépasser.
S'il laisse s'écouler le délai sans tenir sa promesse, l'achelcur peut le contraindre à le mettre en possession avec condamnation en tous dommages et intérêts (1).
Le jugement qui ordonne la mise en possession équivaut à la délivrance que le vendeur aurait dû faire et à laquelle il s'est refusé (2), et, en cas de résistance à cet ordre de la justice, le vendeur pourra être contraint manu militari (3). Car ce n'est pas ici une obligation de faire, qui se résout en dommages et intérêts. Il s'agit d'une obligation de donner, qui doit s'accomplir par la dépossession précise du vendeur.
Si l'acheteur préfère ne pas exiger sa mise en possession, il a le droit de demander la résolution de la vente (4).
La résolution doit être demandée en justice, elle n'a pas lieu de plein droit (5).
Nous en avons dit ailleurs la raison (6). C'est qu'il s'agit ici d'une clause résolutoire tacite, et que, dans le système du Code civil, lorsque c'est la loi qui prononce la résolution pour inexécution des conventions, elle ne la prononce jamais de plein droit ; elle veut que la résolution soit demandée en justice, et qu'il puisse être accordé un délai au débiteur suivant les circonstances.
(4) Polluer, Vente, n°4i). V. art. 1611.
(2) M. Faure, oroleur du Tribunal (Fenet, t. 14, p. 161).
(3) Voyez, en ce sens, la dissertation de Potliier, Vente, n° 68.
(4) Idem.
(5) Art. 1184 du Code civil.
{()) N" 61, stiprà.
Mais si les parties avaient exprimé le vœu que la vente lût résolue faute de tradition dans le délai déterminé, le juge ne pourrait pas vérifier les causes du retard ni accorder une prorogation de délai. Le contrat sciait virtuellement résolu par l'inexécution de la stipulation (1).
294. Si cependant le vendeur avait été empêché par quelque événement de force majeure ou par quelque cas imprévu, il serait affranchi de tout recours en dommages et intérêts ("2), et même de tonte demande en résolution. C'est ainsi qu'il a été décidé, par arrêt de la Cour de cassation du 8 octobre 4807 , que le retard occasioné dans la livraison par une crue subite des eaux ne pouvait pas donner ouverture à la clause résolutoire, ou que, du moins, la cour royale avait pu se fonder sur celte circonstance pour accorder un délai au vendeur afin de faire la délivrance (3).
Il y a plus : la fo:ce majeure peut même dispenser tout-à-fait le vendeur de la délivrance; par exemple, si la chose lui a été enlevée de force.
C'est ce que décide Neratiua dans la loi 31 au Dig. De cet. empt.i* Si ea res quam ex empto praestare de- » bebam, vi mini adempta fuerit, quamvis eam cuslo-
■ dire debuerim, tamen propius est, ut nihil ampliùs
■ quàm acliones persequciuke ejus prieslari à me emp- » tori oporleat, quacistodia adversus vi.m paru m pro- » ficit. Acliones autem eas non solùm arbitrio, sed » eliam periculo tuo tibi prsestare debebo, ut omne >- lucrum et dispendium le sequatur. » Ce texte est la source de l'art. 1303 Code civil.
(!) Suprà, n° 61.
(2) Dumoulin , Ueeo qurd inlcrest, n° 167. Putliier, Vente, n° VJ
<3)^Dalloz, Vente, p. 864, note '2.
II ne resterait donc à l'acheteur qu'une action à faire valoir à ses risques et périls.
Toutefois, si la chose n'avait péri que par la faute ou le dol du vendeur, celui-ci ne serait pas quitte de son obligation. Cette perte serait pour l'acheteur une cause de dommages et intérêts (1).
Il en serait de même si la perte avait eu lieu depuis la demeure du vendeur (2). Car alors la chose serait à ses risques (3). L'article 1 137 du Code civil détermine dans quel cas le vendeur est constitué en demeure.
Un autre motif qui pourrait mettre le vendeur à l'abri de toute demande en résolution ou en dommages et intérêts, ce serait si, après l'expiration du terme, l'acheteur avait reçu la chose sans se plaindre. Par arrêt du 4 avril 1808, la Cour de Liège, ayant justement égard à celte fin de non-recevoir, a décidé que le négociant qui dispose de marchandises par lui achetées, maïs arrivées postérieurement au délai fixé entre les parties, ne peut se prévaloir du défaut de délivrance au terme convenu (4).
295. Quand la convention ne porte pas de terme pour faire la livraison, le vendeur doit livrer la chose aussitôt que l'acheteur qui s'est libéré du prix demande qu'elle lui soit remise (5).
Article 1611.
Dans tous les cas, le vendeur doit être condamné aux «dommages et intérêts, s'il résulte un
(1) Pothier, n° 57.
(2) Art. 1438 du Code civil.
(3) /*/, art. 1624.
(.4) Dalloz, Vente, p. 864, noie 1, (5) Pothier, (oc. <it.
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préjudice pour l'acquéreur du défaut de délivrance au terme convenu (1).
sommait.!-:.
290. Des dommages et intérêts que l'acheteur peut demauder ponr défaut de délivrance.
Mesure d<- ors dnmmagm et int rets
298. Ils consistent dans le gain omis et la perte éprouvée circa
rem i/.uirn. Application de* cette règle quand il y a it'solution de la vente et défaut absulu de tradition.
299. 1er exemple, emprunté au jurisconsulte Paul , et relatif au
produit espéré d'une spéculation commerciale. Dommage souffert extrinsecàs.
300. Quid si, lors du contrat, les parties ont prévu ou sont cen-
- avoir prévu ce h m lice de spéculation?
Règles d'application quand la chose vendue est quelque
chose d'incertain.
303. Quid si dans ce cas, le vendeur est empêché par force ma-
jeure?
30i. Le vendeur doit être mis en demeure pour devoir des dommages et intérêts. Exceptions. Cas où il y a demeure de plein droit.
305. Application de la règle énoncée au n° 298 au cas où il n'y a pas résolution demandée.
Quid à l'égard des fruits? § Des dommages soufferts
extrinsccùs.
2!M>. Nous avons dit, au n° 293, que l'acquéreur à qui la livraison n'est pas faite au terme convenu est en droit de demander des dommages et intérêts si le
(1) Cet article est emprunté à Douiat, p. 35, n° 1G.
relard lui fait éprouver un préjudice. Cette règle d'équité est consacrée par noire article (1).
L'acheteur, qui a mis le vendeur en demeure, peut demander cumulativemenl la délivrance de la chose et des dommages et intérêts;
Ou bien, il peut seulement exiger des dommages et intérêts si la vente est résolue, ou qu'il veuille en discéder (2). Dans ce dernier cas, l'action ex empto exercée par l'acheteur a deux objets : 1° la restitution du prix qui a dû être payé , ou la décharge de celui qui serait encore dû; 2° le paiement de tout ce que l'acheteur souffre de plus par le défaut de tradition. C'est véritablement ceci qu'on doit appeler dommages et intérêts; car ce qui concerne le prix forme un objet principal et découle de la convention même; au lieu que les dommages et intérêts sont un accessoire placé en dehors de l'obligation principale et résultant d'un défaut d'exécution (3).
297. La condamnation aux dommages et intérêts doit être mesurée sur ce qu'a souffert l'acheteur par le refus ou le retard du vendeur, procaciâ vendiloris (A). Suivant Ulpien, les dommages et inte'rêls peuvent quelquefois excéder le prix de la chose (5). Il est possible, en effet, que l'acheteur eût un tel besoin de l'objet vendu que sa possession fût pour lui d'un intérêt su-
(j) Ulpien lavait dit aussi dans la loi 1, Dig. De cont. empt.
(2) Domat, p. 36, n° 19. Pothier reproche avec raison àDomat de ne s'être pas fait des idées justes sur la portée de l'action ex empto in id quod interest (Vente, n° 69). Domat , esprit sage et droit, élaitbien loin cependant d'égaler Pothier dans la connaissance approfondie des lois romaines et des doctrines des jurisconsultes du seizième siècle.
(3) Infrà, n° 500.
(4) Diocl. et Max., 1. 5, De act. cmpt.
(5) L. 1, Dig. De act. cmpt.
périeur à sa valeur même. C'est ce que dît Cujas en commentant Ulpien (1) : « Quod quidem interdùm excedere vel egredi pretiùm rei; preiium scilket perum vel • jirt'tium convention, ut putà ri pluris intrrsU rem midi » quàm res valeat vel empta sit. »
ï2(J8. C'est une règle, qu'on ne doit imputer dans le calcul des dommages et intérêts que la perte éprouvée et le gain omis circa rem ipsam (2); car tout ce qui se rattacherait à descauses de dommages plus éloignées et imprévues ne devrait pas être pris en considération. Les lois romaines , si riches sur la matière de la vente, nous fournissent des exemples précieux pour l'application de celte règle. Examinons d'abord les dommages qui peuvent être encourus lorsque, pour défaut absolu de tradition , il y a lieu à résolution de la vente. Nous parlerons ensuite de ceux qui sont dus pour retard dans la délivrance.
2U9. Pour première espèce, laissons parler le jurisconsulte Paul (3).
J'achète du vin pour le revendre et vous ne me livrez pas au terme convenu. Je n'aurai pas droit à être indemnisé de ce que, par défaut de livraison, je n'aurai pu retirer de ma spéculation le bénélice que j'en attendais. « Neque enim si potuit ex vino (putà) nego- » tiari et lucrum facere, id aestiraandum est » ; c'est là un dommage extrinsèque et non prévu dans les marchés ordinaires (4). Le vendeur ne serait tenu qu'autant qu'il y aurait dol et contumace allècléede sa part (art.
( 1 ) Récit Folenn. sur la loi 1 , Dig. De ad.
{%) P.\u!, I. 21, § 3, Dig. De act. em/jt. Puthier, Vente, n° 70.
(3) />"(•. cit.
V. la lui dernière, Dig. De peric. et coin, rei vendUce. Elle rejette aussi des dommages et intérêts le produit spéculatif, et la valeur extraoi liuaire que, le commerce peut retirer de la chose.
1150 du Gode civil) (1). Mais la simple mise en demeure, la simple faute ne suffiraient par pour étendre jusque-là sa responsabilité (2).
De même, si j'achète des fourrages et que le défaut de livraison ait fait souffrir de la faim les chevaux que j'ai dans mon écurie, je n'aurai pas le droit de vous demander la valeur de ceux qui sont morts de besoin (3) ; ces dommages sont trop éloignés et trop imprévus pour que vous en soyez responsables; ut non s'a coghalum à venditore de tanlâ summâ (4).
Toute votre obligation consistera à me payer la valeur de la chose au prix plus éievé auquel j'aurai été forcé de l'acheter, soit pour donner cours à ma spéculation, soit pour assurer la nourriture de mon haras (5).
300. Remarquez cependant que s'il résultait des circonstances que les dommages arrivés extrinsecùs aient été prévus expressément ou tacitement lors du contrat, le vendeur serait tenu de les payer (6).
Par exemple, je vous demande une partie de marchandises, en vous faisant connaître que j'ai besoin que vous les teniez à ma disposition pour la foire qui doit avoir lieu à telle époque dans votre ville, et à laquelle je compte me rendre pour une spéculation à laquelle je me livre. Si vous manquez de m'en faire la délivrance, je pourrai vous forcer à m'indemniser des bénéfices probables que j'aurais faits si j'avais été nanti de la marchandise, et dont vous m'avez privé par
(1) Pothier, Oblig., nos166, 169. Dumoulin, De co quodintcresl, n° 155. M. Toullier, t. 6, n° 287. M. Duranton, t. 10, n° 476. M. Delvincourt, t. 2, p. 532, notes.
2) Pothier, Oblig., n° 169.
3) Paul, idem. Domat, p. 36, n° 18..
(4) L. 43, Dig. De act. empt. Art. 1150 du Code civil.
(5) Paul, 1. 21, § 3, Dig. loc. cit., et la note de Godefroy.
(6) Art. 1150. Pothier, Vente, n° 74.
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VOtre négligence. Car, quoique ce soient li des dommages que j'ai soufferts exirinsechs, cependant la précaution que j'ai eue de vous faire connaître l' intérêt pressant que j'avais à avoir la chose à l'époque désignée a suffi pour nous avertir de la perle que vous nie causeriez en ne me la livrant pas. Ces dommages, quoique extrinsèques, ont donc été prévus lors du contrat, et c'est là ce qui différencie cette espèce de celle que Paul nous a retracée tout à l'heure (1).
301. Vovons maintenant quelques exemples dédommages sou île ris circa rem ipsam.
Si vous vous êtes obligé à me livrer des denrées, et que, pendant que vous traînez en longueur l'exécution du marché, le prix de ces denrées augmente, vous serez tenu de mu payer, par forme de dommages et intérêts, la différence entre le prix actuel et le prix convenu. La raison en est évidente. Si vous aviez satisfait à votre obligation, j'aurais ces denrées , je pourrais profiler du bénéfice amené par l'augmentation dans les tarifs. Mais votre retard me fait souffrir une perte, par l'obligation où vous me mettez d'acheter cette marchandise plus cher qu'il n'avait été convenu entre vous et moi (2).
Ainsi encore, vous avez promis de me livrer un héritage à une époque convenue. A compter du jour de la demeure , vous me devez, non pas les fruits que vous en avez retirés, mais les fruits que j'aurais perçus si j'avais été mis en jouissance (3) (lucrum cessons) ; ce qu'il faut entendre, non pas des produits spéculatifs, mais de ce que la chose aurait naturellement pro-
(1) Arg. de la loi 2, § 8, Dig. De co quod certo loc.
(2) Paul, b.c. cit. Pothier, Vente, n° 72. Domat,,n° 17.
(3) Pc Huer, Vente, n° SO. Duniat, n° 17, 1.6*2, § dernier, Dig. De rei vindic, L. 4, G. undevi. L. 31, § 1, Dig. De ad. empt.
duit d'après sa destination actuelle entre les mains de l'acheteur (1).
Parmi les dommages et intérêts dus circa rem ipsam, il faut comprendre les frais d'acte et d'enregistrement déboursés par l'acheteur , les frais de voyage pour voir l'héritage, les frais d'expertise pour le faire estimer (2).
302. Si l'objet de la vente était quelque chose d'aléatoire, comme un coup de filet, Celsus donne les règles suivantes d'appréciation (3) :
Si le pêcheur a retiré ses filets, et qu'il refuse de livrer le poisson qu'ils contiennent, les dommages et intérêts seront basés sur la quantité de poisson retirée de l'eau. « Ici aeslimari débet quantum quod extraxit. »
Mais si le pêcheur n'a pas voulu jeter ses filets, incertum ejus rei œstimandum est, c'est-à-dire qu'il faudra approximativement estimer ce que le coup de filet eût rapporté, eu égard à ce qui a lieu ordinairement et a la coutume des pêcheurs (4).
303. Si la délivrance est empêchée par force majeure avant la mise en demeure, comme, par exemple, si une tempête force le pêcheur à rester dans le port, ou bien si la chose vendue est volée ou périe, le vendeur ne sera tenu d'aucuns dommages et intérêts (5). Il faudrait toutefois que la perle eût lieu sans le dol ni la faute du vendeur (6).
304. Pour que le vendeur soit tenu de dommages et intérêts, il faut, comme nous l'avons dit suprà (7),
(1) Si cependant il y avait dol, v. n° 299.
(2) Polhïer, Vente, n° 71.
(3) L. 12, Dig. De oct. empt.
(4) Accurse elGodiiYoy, sur cette loi.
{ô) L. 31, Dig. De acl. empt. Neratius.
(G) Inst., De cmj't., § 3. M. Ducaurroy, Tnst. ex.pliq., t. 3, n° 1041.
qu'il soil mis en demeure (1) par une sommation ou un acte équivalent (art. 1139 et 1146). La raison en est d'autant plus évidente, que, dans la vente, la chose est quérable. C'est à l'acheteur à venir la prendre au lieu où elle se trouvait lors du contrat (art. 1609) (2). 11 faut donc qu'il fasse savoir qu'il est là pour la demander et la faire enlever.
Il y a à notre règle deux exceptions.
La première, lorsqu'il a été stipulé que, sans qu'il soit besoin d'acte et par la seule échéance du terme, le débiteur sera en demeure (art. 1139).
La seconde, lorsqu'il résulte des circonstances que la chose que le vendeur s'est obligé à livrer ne pou- \ait être remise à l'acheteur que dans un temps qu'il a laissé passer (art. 1146).
Par exemple, j'ai vendu à un commerçant des marchandises, et je promets de les lui expédier la veille de telle foire où il avait occasion de les vendre. Mais je laisse passer le temps de la foire sans les lui livrer. Je serai en demeure de plein droit et par la seule échéance du terme; car ce marchand n'avait besoin de ces marchandises que pour s'en assortir à l'époque convenue; et, cette époque passée, elles étaient pour lui plus embarrassantes qu'utiles (3). H pourra donc me demander des dommages et intérêts, suivant les règles que nous avons déterminées au n° 299.
305. Après avoir parlé des dommages et intérêts pour défaut absolu de délivrance, et alors que l'acheteur demande la résolution de la vente, occupons-nous
(1) Domat, p. 35, nn 10 : « Si le vendeur est en demeure de de- » livrer la chose vendue , il sera tenu des dommage! et intérêts de » l'acheteur. »
(2) Suj.rà, n° 291. M. Durai» ton, t. 10, n° 4GG.
(3) M. Pardessus, t. 2, p. 290. M. Merlin, déport., \° Demeure.
de ceux qui sont dus pour retard dans la délivrance, alors que l'acheteur insiste pour avoir la chose. Il faut supposer encore que le vendeur est en demeure.
Quatre causes principales de dommages se présentent ordinairement et donnent lieu à l'examen de quatre hypothèses : détérioration matérielle de la chose vendue, baisse dans sa valeur, dépenses directement occasionées par le retard, produits que l'acheteur aurait retirés de la chose.
306. 1° Si la chose a été détériorée par force majeure, depuis que vous êtes en demeure de me la livrer, vous êtes tenu de me faire raison de la détérioration (1).
Cette décision ne doit pas être étendue au cas où la force majeure aurait également frappé la chose si elle eût été entre mes mains (2) ; par exemple, si le feu du ciel eût renversé une aile du château que vous m'avez vendu; si une inondation subite eût emporté des digues et ensablé les terres (3).
Si cependant je faisais le commerce des biens immobiliers,-et qu'ayant acheté votre ferme pour la revendre immédiatement, le sinistre est arrivé pendant que votre retard m'empêchait de me livrer à ce genre de spéculation, vous serez tenu de la force majeure; car j'aurais eu le temps de revendre avant l'accident, et je ne dois pas souffrir de votre négligence.
307. 2° Il y a lieu à dommages et intérêts quand la chose a baissé de prix pendant que l'acheteur était en demeure de la livrer.
Je vous vends du vin à i,000 fr. le tonneau. Depuis le contrat, il augmente de 200 fr., et vous me mettez
(1) L. 12 et 14, De peric. et com. rei vendit ce.
(2) Art. 1302 du Code civil.
(3) Pothier, Vente, n* 75.
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en demeure de vous livrer. En vous en faisant déli- \ rame sur-le-champ, vous auriez pu le revendre l,'200fr. le tonneau. Mais je vous fais attendre, et le vin retombe à 1,000 fr. Je dois être condamné à vous faire raison de 200 fp. par tonneau.
Si toutefois l'acheteur n'était pas marchand, et qu'il ne fût pas prouvé que mon retard lui a occasioné un préjudice réel, il n'y aurait pas lieu à dommages et intérêts.
308. 3° Le vendeur doit indemniser l'acheteur de toutes les dépenses que le retard lui a occasionées, comme si, en attendant que vous me livriez les chevaux que vous m'avez vendus, je suis forcé d'en louer d'autres, ce que je n'aurais pas fait si vous aviez tenu votre parole. Ces frais doivent s'estimer avec modération (1).
300. 4° Enfin, le vendeur en demeure est tenu, nonseulement des fruits qu'il a réellement perçus, mais encore de ceux que l'acheteur aurait perçus s'il eût été en possession. Il faut se reporter, pour la saine intelligence de ceci, à ce que j'ai dit au n° 301.
§. Quant aux dommages soufferts cxtrinsecùs , aux produits spéculatifs de la chose, aux valeurs extraordinaires qu'en tire le marchand, nous n'avons rien à ajouter à ce que nous avons dit aux n05 299 et 300. Ils ne sont dus qu'autant qu'ils auraient été prévus lors du contrat, ou que la demeure du vendeur aurait dégénéré en contumace affectée.
Article 1612.
Le vendeur n'est pas tenu de délivrer la chose
(1) Potliier, Vente, n° 75.
si l'acheteur ne paie pas le prix, et que le vendeur ne lui ait pas accordé délai pour le paiement (1),
SOMMAIRE
310. Le vendeur n'est pas tenu de délivrer, si l'acheteur qui nTa
pas terme ne paie pas.
311. L'acheteur ne doit pas payer une portion du prix. Il faut
qu'il s'acquitte en entier pour obtenir la délivrance. L'obligation de payer le prix est indivisible. Inconvénients de la communauté.
312. Mais si l'acheteur a terme, il peut obtenir la délivrance sans
payer. Quid si l'acheteur est en déconfiture? Renvoi.
310. La vente contient des obligations synallagmaliques, et il n'est pas juste que Tun soit tenu de remplir les siennes, tandis que l'autre s'en affranchit (2),
C'est pourquoi notre article dispense le vendeur de livrer la chose, tant que l'acheteur qui n'a pas terme "ne paie pas le prix.
Cette disposition est empruntée aux lois romaines. * Offerri (3) pretium, dit Ûlpien, venditori ab emptore x débet, quùm ex empto agitur, et ideô, elsi pretii par' y> tem oflerat, nondùm ex empto est actio. Venditor » enim quasi pignls retinere polest eam rem quam » vendidit (4). »
ïertullien (5) a aussi répété dans ses livres chrétiens
(1) Cet article est emprunté à Polluer, Vente, n° 63.
(2) V. infrà, n" 592, 593.
(3) Offrir le prix! Ceci n'est pas en contradiction avec ce que je dis au n« 593, que le vendeur doit offrir la chose. Ici Ulpien suppose que l'acheteur agit ex empto. Là nous supposons que c'est le vendeur qui agit ex vendito. Or, comme le dit Voët(v. loc. cit.)y ■«'est au demandeur à satisfaire le premier à son obligation.
[fi) L. 13, § S, Dig. Deact. empt.
(o) De jjœnilcnliâ.
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cette maxime des jurisconsultes, dont la science n'est jamais plus belle que quand elle marche d'accord avec la morale : « Incplum est preiium non exh'iberc, manum <id » mcrces mit 1ère. »
311. Comme on l'a vu par la loi romaine que nous venons de citer, il ne suffirait pas que l'acheteur offrit une portion du prix; il doit l'offrir en entier, sans quoi le vendeur serait autorisé à garder la chose pour le total. La raison en est que la chose vendue et non livrée sert de gage entre les mains du vendeur pour le paiement du prix, et que, la cause du gage n'élant pas divisible, il faut; pour se libérer, que le débiteur paie jusqu'au dernier franc, ad nummum union duntaxat(i).
Par suite, si l'acheteur était décédé, et qu'il eût laissé deux héritiers, l'un d'eux ne serait pas reçu à demander la moitié de la chose vendue en offrant la moitié du prix (2). Les deux héritiers doivent se concerter ; ou bien, s'il n'y en a qu'un seul qui demande la délivrance, il devra offrir la totalité du prix, sauf à s'en faire faire raison dans le partage de succession ; alors le vendeur fera la délivrance du total, en prenant la précaution de se faire représenter un mandat, donné par le cohéritier, précaution nécessaire afin que celui des deux héritiers qui retire la chose n'abuse pas de la délivrance qui lui est fuite, et ne donne pas ouverture à un recours de son cohéritier contre le vendeur (3).
Pour justifier son offre de partie du prix, l'héritier demandeur ne serait pas fondé à dire que le prix est une dette de la succession , et que les dettes se divisent, de plein droit, entre les héritiers, de telle sorte qu'ils n'en sont tenus que pour leur part et portion ; qu'ainsi, ^
(1) Cnjas, Récit, solen. sur la loi 13, §8, Dig. De ad. empt.
(2) L. 78, § 2, Dig. De cont. empt.
(3) Junge M. Doranton, t. 16, n° 205.
il rst quille en offrant sa moitié afférente. Il faut répondre avec Cujas (1) que le vendeur n'a pas voulu vendre une partie de son immeuble, qu'il a entendu l'aliéner pour le total; que telle a été la loi du contrat, et qu'on ne peut arbitrairement la changer sans son consentement (2), surtout pour lui imposer tous les inconvénients d'une indivision, source ordinaire de litiges et de contestations.
On ne doit pas perdre de vue que ce qui est divisible en soi peut être déclaré indivisible par convention et pour l'uiiiilédes parties. Or cette indivisibilité du prix résulte ici du contrat de vente, qui ne pourrait être scindé dans son exécution sans faire violence à la pensée qui y a présidé.
312. Si l'acheteur a obtenu un terme pour payer le prix, il a droit d'exiger en attendant la délivrance de la chose. La disposition de notre article cesse d'être applicable, comme cet article a pris soin lui-même de s'en expliquer (3).
Néanmoins, s'il était constant que depuis le contrat l'acheteur a souffert un dérangement notable dans sa fortune, comme faillite ou déconfiture (art. 1613), et que le vendeur fût en danger de perdre le prix, il pourrait se défendre de livrer la chose. Pour vaincre sa résistance, il faudrait que l'acheteur donnât une caution suffisante ou offrit préalablement de se libérer (-4). C'est la disposition de l'art, suivant que nous rappelons ici, parce qu'elle sert de limitation à la règle posée en tête de ce numéro.
(1) Récit, solcn. sur la loi précitée.
(2) C'est aussi la doctrine de Dumoulin, De dividuo et indh'iduo, ^art. 2, n°s 205, 206.
(3) Pothier, Vente, n° 67.
(4) Idem, n° 67. Art. 1188 du Code civil. Bornât, p. 36, n°22. L.31, § 8, Dig. De œdi/it, edicto. Art. 1613.
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Article 1613.
Il ne sera pas non plus obligea la délivrance, quand même il aurait accordé un délai pour le paiement, si, depuis la vente, l'acheteur est tombé en faillite ou en état de déconfiture, en sorte que le vendeur se trouve en danger imminent de perdre le prix, à moins que l'acheteur ne lui donne caution de payer au terme.
SOMMAIRE
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314. Les craintes d'insolvabilité ne doivent pas être vagues.
315. Faut-il que les c;iuses d'insolvabilité soient postérieures a la
vente ?
313. Cet article, emprunté à Polhier, a été résumé par nous dans le numéro précédent , auquel il se liait d'une manière intime.
Nous n'ajouterons ici que deux observations.
314. La première, c'est que, pour que l'acquéreur soit déchu du bénéfice du terme, il faut qu'il y ait, non pas des craintes vagues d'insolvabilité, mais faillite ou déconfiture (1). Ce sont les termes de notre article. Ils sont l'écho de l'art. 1188(2).
(1) Dans son exposé au corps législatif, M. Portalis a remplacé le mot déconfiture par cette phrase un peu plus adoucie, mais qui rend, je le crois, la pensée de la loi : Un état de décadenc: qui puisse sérieusement menacer la sûreté du vendeur (l'Vnet, t. 14, p. 2*20). Et M. Faure, orateur du Tnbuuat : Dans vue situation telle qu'il y ait pour lui danger imminent de perdre le prix (id., p. 10(1).
(2; Mais si la fortune de l'aclieleur n'avait pas éprouvé des changements suffisant! pour élever des doutes, le vendeur ne serait pas fondé à demander caution. Arrêt de Turin de 1810 (Dal., Vente, p. 865, 806-;.
On peut aussi ajouter que, si l'acheteur avait donné des sûretés pour le paiement du prix, comme une hypothèque, une caution, et qu'il diminuât ces sûretés par son propre fait, le vendeur pourrait se refuser à la délivrance, encore que l'acheteur ne fût ni en faillite ni en déconfiture. L'art. 1188 précité contient à cet égard une règle applicable à tous les contrats.
315. Notre seconde observation portera sur ces mots, depuis la vente, qu'on lit dans notre article. Est-il absolument nécessaire que la faillite ou la déconfiture aient lieu depuis la vente? ou bien le vendeur pourrait-il refuser la délivrance s'il était prouvé que l'état de faillite ou de déconfiture était antérieur à la vente, mais de telle sorte que le vendeur n'a accordé terme que parce qu'il a ignoré l'insolvabilité de celui avec qui il traitait?
Disons d'abord que, si le vendeur connaissait les embarras pécuniaires de l'acheteur, et qu'il lui eût accordé délai, la question ne serait pas un moment douteuse; la délivrance devrait avoir lieu.
Mais si le vendeur a été trompé, si on a fait briller à ses yeux un crédit imaginaire, si on lui a présenté comme florissant un état de fortune tombant en ruine, je pense qu'il y aurait erreur suffisante pour affranchir le vendeur de son obligation (1110 du Code civil) (1).
La cour royale de Paris a rendu un arrêt qui se rapproche de cette opinion si équitable.
Boisserand et compagnie vendent à Faye et Courcelles cent dix pièces de vin ; un terme est accordé pour une partie du prix; mais les vendeurs exigent une hypothèque, et les acheteurs leur assurent deux maisons situées à Paris. Bientôt les vendeurs apprennent qu'ils ont été trompés et que les acheteurs ne
(1) Y. aussi l'art. 1276, qui fournit un argument.
sont que locataires des deux maisons. Boisserand et compagnie s'opposent alors à l'enlèvement des vins; ils font valoir que les garanties promises sont illusoires; et leur prétention est successivement accueillie par le Iribunal de la Seine, et par arrêt de la cour royale du 30 ventôse an xi (1).
On voit que , dans celte espèce , ce n'était pas depuis la vente que les sûretés avaient échnppé aux vendeurs; l'insuffisance de ces garanties datait du moment même du contrat (2).
La justice veut, de même, que quand les apparences de solvabilité qui ont déterminé la confiance du vendeur sont démontrées trompeuses au moment de la vente, les tribunaux viennent au secours de celui qui a été surpris dans sa bonne foi.
Article 1614.
La chose doit être délivrée dans l'état où elle se trouve au moment de la vente.
Depuis ce jour, tous les fruits appartiennent à l'acquéreur.
Article 1615.
L'obligation de délivrer la chose comprend ses accessoires et tout ce qui a été destiné à son usage perpétuel.
SOMMAIRE
316. Le Tendeur doit faire délivrance de la chose dans l'état où elle se trouve lors de la vente. Raison de celte règle.
(1) Dalloz, Vente, p. 8G5, note \. M. Dalloz aurait dû donner les considérants de cette décision. L'omission des motifs ùte à un arrêt tout sou intérêt, et à un recueil une partie de son utilité.
{2) Junge M. Duranton, 1. 10, u° 2U4, qui est aussi de cet avis.
317. Il suit de là que, s'il y a terme pour la délivrance , le vendeur
doit veiller en attendant à la conservation de la chose.
318. Dans les ventes conditionnelles , le vendeur ne peut changer
l'état de la chose pendente condiUoneMais il n'est tenu de la délivrance que dans l'état où la chose se trouvait à l'échéance de la condition.
319. Dès l'instant de la vente, lorsque le contrat est pur et sim-
ple, tous les fruits appartiennent à l'acheteur. Les fruits font partie de la chose, et l'acheteur est censé en avoir payé le prix.
320. Cas singulier dans lequel il y a difficulté sur l'application de la
règle que la chose doit être délivrée dans l'état où elle se trouve.
321. L'acheteur est lié par le bail existant au moment de la vente.
Quid dans le droit romain et l'ancienne jurisprudence? Aujourd'hui, le bail affecte réellement la chose. Mais l'acheteur retire les canons que le bail produit.
322. Dans la vente conditionnelle, les fruits appartiennent au ven-
deur, pendente condilione. Les fruits suivent le maître du sol, et non le maître de la semence.
323. Utilité des lois romaines et de l'ancienne jurisprudence pour
déterminer les accessoires d'une chose. Énumération de certains accessoires. § 1° Ce que comprend la vente d'une maison. § 2° Et d'une maison meublée. § 3° Ce que comprend la vente d'un fonds de terre. Les troupeaux sont-ils Un accessoire du fonds de terre? § 4° Que comprend la vente d'un navire? § 5° De la vente d'un fonds de commerce. § 6° La vente du vin comprend- elle les bouteilles qui le renferment? § 7° Que comprend la vente d'un cheval? § 8° Et la vente d'un moulin?
324. Deux règles générales : la première , que le vendeur doit
délivrer les titres, plans, etc. Réponse aux objections. La seconde, qu'il doit délivrer l'augment éprouvé par la chose.
316. La chose doit être livrée dans l'état où elle était au moment de la vente. La raison en est que l'acquéreur est investi de la propriété par le contrat même, et que son droit la saisit dans cet instant précis, de telle sorte qu'elle entre dans son domaine avec tout
ce qui la constitue en principal , accessoires, dépendances, etc.
317. Il suit de là que, s'il s'écoule un délai entre le contrat et la délivrance, le vendeur doit veiller à la conservation de la chose, alin qu'elle n'éprouve par son fait aucune détérioration (l), et que l'acheteur puisse la recevoir dans l'état où elle était lorsqu'il a contracté.
Nous reviendrons sur celte obligation du vendeur en commentant l'art. 1624, dont elle découle directement.
318. Dans les ventes soumises à une condition suspensive, le vendeur n'est tenu que de délivrer la chose dans l'état où elle se trouve au moment de l'échéance de la condition , pourvu toutefois que les détériorations ne proviennent pas de sa faute (2).
Pourquoi ne peut-il par son fait changer, pénitente conditione, l'état de la chose vendue , puisqu'il est propriétaire (3)? C'est que l'événement de la condition produit un effet rétroactif au jour de la vente, et efface le temps intermédiaire (4); il faut donc que, dans l'expectative de l'arrivée de la condition, le vendeur maintienne les choses dans l'état où elles étaient lors de la vente, alin que, la condition se réalisant, l'acquéreur ne s'aperçoive pas que la perfection de la vente a été suspendue et différée.
(1) V. lésait. 1 1 37 et 1245. dont le nôtre est un corollaire. Arg. de l'art. 1018. M. Puranton , t. 10, n° 396. M. Toullier , t. 6, n°s 231 à 236. Pothier, Oblig.,n° 142, et Vente, n°» 53 et 54.
(2) Pothier, Vente, n° 312. V. infrà, n« 406. Art. 1245 et 1182 du Code ci\ il.
(3) Suprà, n° 54.
(4) L. 2 et 3, Dig. De peric. et com. rci vendîtes. Furgole, Test., t. 2, p. 186, n° 14. Pothier, Vente, n° 312. Suprà, n°* 54 et 160.
Cependant nous verrons tout à l'heure qu'en ce qui concerne les produits de la chose , il y a à cette règle une exception fondée sur des motifs particuliers (n° 322).
319. Puisque l'acheteur doit trouver la chose dans l'état où elle était lors de la vente, il faut en conclure, comme le lait notre article, que, dès ce moment môme, il a droit à tous ses produits, soit qu'il ait payé le prix., soit qu'il ait obtenu terme pour s'acquitter. D'ailleurs, l'objet vendu étant à ses risques et périls, ainsi que nous le verrons plus bas, la justice voulait qu'il profitât des avantages qu'on peut en retirer. « Fructus » post perfectum jure contractum emptoris speclare » personam convenu, ad quam et fonctionum grava- » men pertinet (1). » Ainsi , les fruits pendants lors de la vente (2), lesquels, comme dit Cujas, pars agri fuisse videntur et ob eos etiam pluris vœniisse (3), le croit des troupeaux (4), le travail des bêtes de somme (5), le produit du navire (6), tout cela appartient à l'acheteur à compter du jour de la vente, à moins de conventions contraires (7).
M. Duranlon croit, sur la foi de Pothier, que Cu-
(1) Diocl. et Maxim., 1. 13, Gode De act. empt.
(2) Sifructibusjom maturis ager distraclus sit , etiam fructus empfori cedere nisi Aliud convenerit exploratum est. Ulp., 1. 13, g 10, Dig. De act. empt.
(3) Cujas, sur- cette loi ; Brunemann, p. 738, dit aussi : « Pre- » tium, pro fructibus pendentibus esse constilulum » , et il cite Barbosa, Molina, Covarruvias, etc. V., sur les fruits pendants lors de la vente, infrà, n° 769.
(4) Diocl. et Maxim., 1. 16, C. loc. cit. Paul, Sentent., lib. 2, t. 17, § 7.
(5) Paul, loc. cit., et TIlp., 1. 13, § 13, loc. cil.
(6) Si quid vecturis navium qutesitum est. L. 13, § 13, précitée.
(7) L. 13, § 10, précitée. V. Pothier, l'aud., t. 1, p. 527, n°s 61 et suiv.
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jas enseigne que l'acheteur n'a droit aux fruits que lorsque le prix est payé (1). On vient de voir tout à l'heure le contraire; voici, du reste, le texte entier de Cujas, on verra en quel sens il parle du paiement du prix dans ses rapports avec les fruits.
Après avoir dit que l'acheteur est censé avoir payé les fruits pendants, il s'occupe des fruits non mûrs lors de la vente, et il enseigne qu'à cause de leur incertitude, ils n'ont pas été pris en considération pour la fixation du prix; puis il ajoute : *At si apud venditoy> rem permaturuerint et ab eo percepli fuerint , minus de » eis dubitatur an ex die perfectae venditionis resli- » luendi sint , videlicet si pretium numeratum sit, ut » apud Paulum , 2 Sent. , t. 17 , legendum esse docui » Observ. xxi , 15;alioqui, usurae pretii nondùm nu- » merati compensantur cum fructibus (2). »
Cujas ne parle donc ici que du cas où les fruits ont été récoltés par le vendeur, et où il s'agit d'en faire la restitution à l'acheteur; alors il pense que ces fruits doivent se compenser avec les intérêts du prix non payé. On voit que celte règle équitable n'ébranle pas le principe que les fruits sont dus à l'acheteur depuis la vente.
320. A ce sujet, je ferai connaître une difficulté dont j'ai été témoin, et qui servira d'exemple pour apprécier à leur juste valeur les clauses spéciales d'une vente d'où l'on prétend tirer une dérogation à la règle contenue au numéro précédent.
Pierre avait vendu à Paul une forêt considérable, pour un prix qu'on convenait être fort élevé; quelque temps auparavant, Pierre avait aliéné plusieurs arpents de taillis dépendants de cette forêt, par actes sous
(1) T. 16, nu 213. Polluer, Vente, n° 47.
(2) Sur la loi 13, § 10, D. De act. anpt.
seing privé. En traitant avec Paul, il stipula que les ventes passées au profit de ces tiers seraient respectées. Plus lard, Paul prétendit que le prix de ces ventes devait lui appartenir, par la raison que les taillis faisaient partie delà forêt qu'il avait achetée, et qu'ils en étaient un accessoire nécessaire; il ajoutait qu'en consentant à respecter les ventes faites aux tiers, il n'avait pas renoncé par-là à toucher le prix de ces ventes; que son unique pensée avait été de permettre que les acquéreurs des taillis pussent lui opposer leurs titres, qui, n'ayant pas de date certaine, n'auraient pu sans cela le lier. Enfin il disait que, dans le doute, la stipulation devait s'interpréter contre le vendeur.
Je pense que ce système n'était pas fondé. Paul n'avait droit à la chose que dans l'état où elle se trouvait au moment de la vente (art. 1614), et son vendeur lui avait fait connaître, d'une manière expresse, qu'une certaine quantité de taillis avait été distraite du corps de la forêt. En disant que ces ventes de taillis devaient être respectées, c'était expliquer assez clairement qu'elles devaient être respectées tant à l'égard du vendeur qu'à regard des acheteurs; car la vente est un contrat bilatéral, qui ne doit pas être scindé. Enfin on ne voit pas sur quoi Paul pouvait s'appuyer pour vouloir toucher le prix des taillis. Ce prix n'était pas un accessoire, une dépendance, un produit de la forêt. Il ne faisait pas partie de la chose achetée; il n'était pas un droit réel qui lui fût attaché; il formait un droit tout-à-fait en dehors du contrat; car la vente portait sur un objet matériel, sur une forêt, et elle ne contenait pas de cession d'un droit mobilier et délégation d'un prix.
321. Dans les principes du droit romain, l'acquéreur ne profitait pas du bail qu'il trouvait établi sur la maison ou sur la ferme qu'il achetait. C'était le vendeur
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(jui conlinuait à percevoir les loyers (1); mais l'acheteur n'était pas lié par le bail, et il avait le droit dYinpècher le bailliste de jouir (2). On peut s'étonner d'une telle disposition, lorsqu'on voit les lois romaines attribuer à l'acheteur les fruits naturels de la chose, le produit du louage d'un navire et d'une bête de somme. Les loyers ne sont-ils pas aussi les fruits de la chose? Cujas a expliqué ce point de droit en disant (3) : « Et ratio difïerenliae inler fructus qui ex prœdiis » rusticis proveniunt vel nalurà, sponte, vel cullu- » râ nostrà et operà, et pensiones prasdiorum, haîcest : » quia ex re ipsà, ex praediis ipsis, pensiones non sunt, » sed ex negotio gesto ex obligatione , ex locatione vendiv toris : fructus alii pnediorum rusticorum ex re ipsà sunt , ideircô cmploris res debentur. »
Cette explication est ingénieuse. Cujas la complète en recherchant ensuite pourquoi le louage d'un navire ou d'un animal appartient à l'acheteur , et pourquoi pas le louage d'un immeuble (A). « Et varietatis ratio » haec est quia in fructu hominis sunt operae et ob ope- » ras mercedes (5) ; et Mmiliter in fructu jumentorum » sunt vecluraB quae sunt opéra jumentorum ; in fructu » quoque navium surit vecturae et ob vecturam mer-
» cèdes, sive naula At mercedes praîdiorum non
» sunt in fructu. »
On ne saurait mieux pénétrer dans l'esprit des lois romaines , ni mieux saisir leur sens caché et leurs subtiles distinctions.
Je dois dire, cependant, que, suivant Voët et plu-
(1) Ulp., 1. 13, § 11, Dig. De act. empt.
(2) Pothier, Pand., t. 1, p. 5*27, note e, et Louage, n* 288.
(3) Sur la loi 13, § 11, Dig. De act. empt.
(4) Sur le § 13 de la même loi.
(5) L. 3, Dig. De operib, servor.
sieurs auteurs qu'il cite (1), les textes dont s'appuie Cujas n'ont pas pour effet d'attribuer définitivement les loyers au vendeur; que tout leur effet est que le vendeur, comme locateur, peut, à la vérité, exiger seul les loyers , mais que l'acheteur a action contre lui pour le forcer à les verser entre ses mains (2). Ainsi, suivant ces auteurs , les loyers auraient appartenu à l'acheteur; mais ils n'auraient pu parvenir entre ses mains que par un circuit ou cession d'action.
Quoi qu'il en soit, la simplicité du Code civil répugne à ces laborieux efforts du génie romain. Il a opéré une grande innovation par l'art. 1743, qui force l'acquéreur à respecter les baux ayant date certaine. Il a renversé sur ce point tout le système de l'ancienne jurisprudence (3). 11 a transformé le bail en un droit réel , qui affecte la chose et qui la suit en quelques mains qu'elle passe. Si l'acheteur est lié par le bail, s'il doit en supporter la gêne, il doit aussi recueillir l'émolument qu'il procure aux propriétaires. L'acquéreur succède donc au vendeur dans les bénéfices de bail. Ces bénéfices sont de véritables fruits annuels, et , d'après notre article, le vendeur ne pourrait les retenir sans injustice.
Seulement, il faut remarquer que l'acheteur ne succède qu'aux loyers non échus, et non à ceux qui lors de la vente étaient à terme ; et quand l'année est commencée lors du contrat, le canon se partage entre le vendeur et l'acheteur à proportion du temps écoulé (4). 3*22. Lorsque la chose est vendue sous une condt-
(1) Ad Pand., De peric. et com. . n° 9.
(2) V. aussi Olea, De cessionejurium, t. 4, miscel., n° 26.
(3) Pothier, Louage, n0' 288 et suiv.
(4) Gomez, Varlar. résolut., t. 2, cap. 2, n* M. Favre, Code, lb. 4, t. 33, def. 13. Despeisses, p. 23, n° 9. Voët, loc. cit.
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lion suspensive, les fruits échus prudente condiiione n'appartiennent pas à l'acheteur, qui est encore propriétaire, «t qui a droit de les recueillir, ex jure soli et comme possesseur. « Ut putà, dit Cujas (1), ven- » ditione, percepti ante conditionem impletam, quod est » ante perfeetam venditionem, non pertinent ad emp- * torem, sed ad venditorem. » Car c'est une règle que l'événement de la condition ne produit pas d'effet rétroactif en ce qui concerne les fruits (2). Ne serait-il pas injuste, d'ailleurs, que l'acheteur qui, avant l'événement de la condition, ne doit pas le prix de la chose, ni par conséquent les intérêts de ce prix, recueillît les fruits?
On voit par-là que l'acheteur conditionnel n'a pas un droit absolu et sans exception sur la chose, telle qu'elle se trouve au moment de la vente : les fruits qui couvraient le sol dès cette époque ne lui appartiennent pas, et le vendeur peut en disposer.
Mais si au moment de l'événement de la condition il y a des fruits pendants, ils feront le profit de l'acquéreur; car l'échéance de la condition le rend propriétaire, et dès lors tous les fruits encore existants, quoique non semés par lui , lui appartiennent exclusivement ; les fruits suivent le maître du sol et non celui de la semence (3).
323. D'après l'art, 1G15, l'obligation de délivrer la chose comprend ses accessoires et tour ce qui est destiné à son usage perpétuel.
Pour l'intelligence de ces mots, l'ancienne et la nou-
(1) Sur les § 10 et 11 de la loi 13, nu Dig. De cet. empt.
'.. 31, § 1, Dig. De lee. 2°. Furgole, t. 2, eh. 7, seel. 4, nM 40, 141, 147. M. Toullier, t. G, p. 573 et suiv.
(3) Diocl. et Maxim., I. -22, C. De ni vindièat. L. 2o, Dig. De usuris. Inst., § 2, Dcoff.jud.
velle jurisprudence, et surtout le droit romain, nous fournissent de précieuses décisions. Nous les grouperons autour des objets suivants, dont elles décomposent avec exactitude les parties et les accessoires.
§ 1. Une maison. La vente d'une maison comprend les jardins renfermés dans les murs de clôture, et qui ont leur entrée par la porte de la maison (1); les écuries qui tiennent à l'édifice, qui n'en sont pas séparées (2) ; les digues faites en avant du bâtiment, pour le garantir du cours de la rivière ou des vagues de la mer (3); la moitié du mur mitoyen (4); les cours et basses-cours, et greniers (5); les aisances pour dépôt de fumiers et stationnements de charrettes dans les villages ; les puits (6), les réservoirs d'eau, les fontaines (7) ; en un mot, tout ce qui dépend de la maison, tout ce que les notaires désignent dans les actes sous ces mots : appartenances et dépendances. Ce qu'il faut entendre seulement, comme le dit notre article, d'accord en cela avec les lois romaines (8) , de ce qui est pour le service perpétuel de la maison et non pas pour son usage temporaire.
Ainsi, les tuyaux qui servent à l'écoulement des eaux appartiennent ou non à la maison vendue, suivant qu'ils ont une destination continue ou momentanée (9); l'on reconnaîtra , en prenant pour guide l'art. 525 du
(1) Voët, ad Pand., De act. empt., n» 5. L. 91, § 5, Dig. De leg. 3°.
(2) Idem. L. 4, § 1, Dig. In quib. causis pignus. (o) L. 52, § 3, Dig. De act. empt.
(4) Voët, toc. cit.
(5) L. 48, De act. empt.
(6; L. 13 § fin. et 14, Dig. De cont. empt. (7) L, 3S, § 2, Dig. De act, empt.
(S) L. 17, §7, Dig. De act. empt.
(9) Idem.
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Code civil, quand ils sont placés à perpétuelle demeure. C'est aussi avec l'art. 555 du Code civil qu'on se décidera pour les glaces d'un appartement, les tabteaui ci ornements, les statues (1), et autres objets de ce genre, dont les lois romaines donnent une longue énuméralion.
Sont aussi compris dans la vente les portes ou planches qui ferment la boutique, 1rs barrières, les fenêtres et peraiennes, les serrure, les clefs (2) ; le couvercle du puits, les cordes, les seaux qui servent à puiser (3)*, l'artillerie du château, les ornements de la chapelle (A) ; ce qui a coutume d'être joint à la maison y quoique distrait pour un certain temps (5); les canaux par lesquels s'écoulent les eaux de la maison , encore qu'ils se prolongent hors de l'édifice (0).
Toutes les servitudes actives, les droits de prise d'eau, de passage, etc. (7).
Mais on doit en exclure : 1° les poêles qui ne sont pas scellés dans le plancher ou dans la muraille, encore bien que l'extrême feuille du tuyau soit scellée à l'orifice du mur qui reçoit la fumée; car le reste du tuyau et du poêle est mobile, et la chaux que l'on place autour de cette dernière feuille est bien moins pour fixer ce meuble à perpétuelle demeure que pour empêcher que l'acide pyroligneux ne reflue dans les apparte-
(1) L. 17, § 3, Dig. Deact. empt.
(2) L. 17, Dig. idem.
(3) L. 14, 15, De act. empt. L. 40, Dig. De cont. empt,
(4) Puthier, Orléans, art. 355.
(j) L. 17, § 10, Dig. De act. empt.
(6) L. 47, 4S, 49, Dig. De cont. empt.
(7) Si aiiuioduetus debeatur pni-dio , et jus aquor transit ad eniptorem. lIp., I. 47, Dig. De cont. empt. Agen, 28 mai 1S31 (Dal., 33, 2, 125).
ments. C'est ce qu'a jugé la cour de Nancy par arrêt inédit du 28 avril 1828.
2° Les tuiles achetées pour couvrir le toit, et qui n'ont pas encore été mises en œuvre (1)-, en un mot tout ce qui était destiné à être employé à l'amélioration ou à la réparation de l'édifice, mais qui n'a pas reçu sa destination.
3° Les cuves , les tonneaux , tout le mobilier de la cave, qui n'est pas scellé ou placé à perpétuelle destination (2).
On trouvera d'autres détails sur ce sujet dans l'ouvrage du cardinal Mantica , intitulé De tacilis et ambirjuis convenu (3).
§ 2. Une maison meublée. La vente d'une maison meublée ne comprend que les meubles meublants (4).
Si la maison est vendue avec tout ce qui s'y trouve , tous les effets mobiliers seront compris dans l'aliénation, mais non pas l'argent comptant, les dettes actives et les droits dont les titres sont déposés dans la maison (5).
§ 3. Un fonds de terre. La vente d'un fonds de terre embrasse tout ce que le propriétaire (6) a placé dans ce fonds pour son service et son exploitation (article 525); savoir :
Les animaux attachés à la culture, mais non pas
M) L. 18, § 5, Dig. De act. cmpt.
(2) L. 26, Dig. De inst. legato.
(3) Lib. 4, t. 16, nos 5 et suiv.
(4) Art. 534 du Code civil. Voyez au Dig. De supellectile legalâ, et De inst. légat. Despeisses, p. 24, ri» 12.
(5) L. 92, Dig. Deleg. 3°. Art. 536 du Gode civil.
(6) Quid si c'était le fermier qui eut donné celte destination? Voyez Hypothèques, t. 1, n° 105.
les animaux de basse-cour, les volailles, les chevaux de selle (1);
Les ustensiles aratoires ;
Les semences données aux colons;
Les pigeons des colombiers;
Les lapins des garennes ;
Les ruches à miel (2) ;
Les poissons des étangs, mais non pas ceux qui sont renfermés dans des réservoirs plutôt pour les conserver que pour les faire multiplier; s'ils étaient destinés à multiplier, ils feraient partie du vivier (3);
Les pressoirs , chaudières , alambics , cuves , tonnes ;
Les ustensiles nécessaires à l'exploitation des forges, papeteries et autres usines ;
Les pailles et engrais; ce qui ne doit s'entendre que des fumiers destinés à féconder les terres dépendantes de la ferme achetée, mais non pas des fumiers que le vendeur avait réunis pour en faire commerce (4) ;
Les échalas servant à la vigne , encore bien qu'au moment de la vente ils fussent retirés des terres et déposés en faisceaux dans des lieux circonvoisins; car leur destination est d'être de nouveau employés quand l'époque annuelle d'étayer la vigne sera arrivée (5); mais ceci ne doit pas s'étendre (6) aux échalas que le
(J) Dans le droit romain, ils n'étaient pas immeubles par destination. L. *2, § 1, Di{;. De insl. Icg. Mais Pothier émettait le vœu cpi'une loi les déclarât tels. Communauté, noS 43 et 44. Denizart, \° Meubles.
(2) Paul, I. 10, Dig. De act. cmpl. Despeisses , p. 24, n° 13. Pothier, Communauté, n° 43.
(3) Ulp., I. 15, Dig. De act. empt. Dumoulin , sur Paris, § 1, glose 8, n° 18. Despeisses, p. 24, n° 13. Brunemann. s-ur cette loi.
(4) Ulp., 1. 17, §•), loc. cit.
(5) L. 17, § 11, précitée. Pothier, Communauté, n° 38. (6; Idem.
maître aurait achetés avec l'intention de les faire servir à l'entretien de sa vigne, et dont il n'aurait pas encore fait usage;
Les fruits pendants (1), mais non les fruits détachés du sol (2), ni les bois coupés (3), ni les pierres, sable et minerai extraits des carrières (4) et mines , ni les charbons (5), ni le vin (6), et autres choses semblables (7).
En un mot, la vente embrasse généralement tous les objets quelconques , môme meubles , pourvu que le maître ait voulu les attacher à la ferme à perpétuelle demeure. (Art. 524.)
Doit-on considérer comme faisant partie d'un fonds les troupeaux de bœufs, vaches, moutons, porcs, qui y sont réunis par le propriétaire?
Polhier les considérait comme servant à l'exploitation (8), et un arrêt de la cour de Riom, du 30 août 1820 (9), a décidé qu'ils étaient virtuellement compris dans une adjudication sur saisie immobilière.
Cet arrêt est fondé en grande partie sur ce que les troupeaux, ayant pour objet de fertiliser les terres par les engrais, tournent ainsi au profit de l'agricuhure et en sont les moyens. Mais ces motifs me paraissent manquer de justesse. L'éducation des troupeaux contribue sans doute à l'amélioration des terres; mais son but direct n'est pas en premier ordre de les féconder par des
(1) Supra, n° 319. L. t4, Dig. De reivindic. Caïus.
(2) Ulp., 1. 17, § 1, Dig. De act. empl.
(3) Id., 1. 17, § 2, id.
(4) Id., 1. 17,^6.
(5) Ulpien, 1. 17, § 6.
(6) Id., 1. 17, § 1.
(7) V. Voët, De cont. empl., n° 4. Mantica, De tacit. et ambiguis, lib. 4, t. 16.
(S) Communauté, n* 43.
(9; Dalloz, v6 Choses, p. 469.
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iuniiers et des engrais. Le soin des troupeaux forme une branche d'industrie très intéressante, ayant pour auxiliaire l'agriculture, ouvrant un débouché et des moyens de consommation à ses produits, mais ayant beaucoup plus à son service les terres d'une ferma qu'elle n'est au service de ces lei
Je crois que la véritable raison est que le plus souvent les troupeaux sont attachés à la ferme à perpétuelle demeure. Ce qui le prouve, c'est que des logements, ordinairement fort vastes et fort dispendieux, leur sont attribués; qu'à mesure qu'une tète disparaît, elle est aussitôt remplacée par une autre-, que la distribulion des assolements, et le genre de culture, se ent sur leur nombre et leur importance; enfin, qu'ils forment un produit précieux de l'immeuble dont ils sont comme un accessoire, ou plutôt une partie intégrante.
§ 4. Un navire. La vente d'un navire comprend tout ce qui sert à appareiller, le gouvernail, le mât, les antennes, les voiles, les ancres, quasi membra navis ( I). \
Mais, suivant Alfenus, la chaloupe, qui est employée pour aller du port jusqu'au navire, n'en fait pas punie, n'y ayant aucune union nécessaire entre le bâtiment et celle barque (2).
Celte solution fait à nos yeux difficulté; elle est contraire à nos usages, et Grœnewegen dit avec raison que cette loi a été abrogée par les modernes. C'est aussi l'opinion de Voët (3). L'achat du navire doit comprendre implicitement celui de la chaloupe; car le service d'un navire ne peut se passer d'une chaloupe,
(1) Paul, \'\, Dig. De ci'ictionib.
.(3) Ad l'aiid., De act. cmjJt.t n° 8; in fine.
soit pour aller et venir dans le port, soit pour lever l'ancre, soit pour aborder quand on est en voyage. C'est un accessoire nécessaire, qui, faute d'énonciation, ne doit pas être retranché de. la vente. (Arg. de l'art. 200 du Code de commerce.)
§ 5. La vente d'un fonds de commerce comprend toutes les marchandises, le comptoir, les balances, les rayons sur lesquels les marchandises sont placées (1), et même le bail de la boutique, les armoiries et autres insignes servant à désigner l'établissement et à fixer Tachalandage; car l'emplacement est d'une grande importance , surtout dans le négoce en détail , et les insignes du prince qui accorde sa confiance à l'établissement contribuent à l'accréditer au loin, et à donner plus de valeur au fonds de commerce (2).
§ 6. La vente du vin en bouteilles comprend le verre qui le contient (3). Lorsqu'un marchand de vin expédie du vin à un de ses correspondants qui l'a acheté, les barriques sont comprises dans la vente. « Minora » vasa, in quae vinum, asporlationis causa, transfundi » soiet, unâ cura vino vendilo in emptorem in dubio 2) transeunt. » Ce sont les expressions de Yoël (4). ÏSéanmoins, les usages doivent être pris en considération. On doit aussi s'attacher aux circonstances de la vente. Si j'achète du vin à tant la mesure, et que mon marchand m'expédie ce vin dans des futailles, je pense que les futailles seront hors de la vente et resteront au
(1) L. 13, Dig. De inst. Icgalo. Paul. Yoët , ad Pand. De acu cmpt., n° 7.
(2) Ainsi jugé par deux arrêts, l'un de la cour de Pans, du 19 novembre 1824 (Dal., 25, 2, 92) ; l'autre de la cour de Rouen , du 9 juin 1828 (Dal., 30, 1, 102).
(3) L. 15, Dig. De vino tel oleo Icgalo.
(4) Voët, ad Pand. , De act. empt., n° 8.
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\endeur. Ordinairement on a soin de placer dans le marché une clause qui prévienne la dilliculté, et dédire si la vente est faite ou non à verres ou futailles perdus.
§ 7. Suivant Voët (1), lorsqu'on vend un cheval, la selle, la bride et autres objets qui étaient destinés à monter le cheval au temps de la vente et qui étaient à son usage, passent à l'acheteur si on ne les a formellement exceptés. Mais cette décision, que le judicieux auteur hollandais appuie sur la loi 38 au Dig. De œdil. edict. , n'est vraie, d'après ce texte lui-même, qu'autant que le cheval était revêtu de ses harnais quand il a été mis en vente. « Jumenta... ornata, vendendi causa, » ilà emptoribus tradentur. »
§ 8. La vente d'un moulin ou d'une usine que l'eau
met en activité comprend nécessairement la prise
d'eau, ainsi que le canal de main d'homme qui reçoit
et conduit l'eau sous les roues (2). C'est ce qu'enseigne
Henrys. « Comme, en cette province de Forez et en plu-
» sieurs autres, un moulin ne peut être moulin sans sa
» prise d'eau, il s'ensuit aussi que la prise d'eau en est
» une partie nécessaire, intéressante et presque prin-
» cipale, puisque, sans elle, le moulin serait inutile;
» d'où il faut pareillement inférer que le béai ou canal
» qui conduit l'eau au moulin n'est pas seulement un
» simple accessoire ou dépendance, mais plutôt que
» c'est une portion inséparable, et qui, prise conjoinle-
» mentavecles bâtiments, ne fait qu'une même chose;
i par conséquent, que celui qui est propriétaire du mou-
» lin l'est aussi du béai ou canal qui conduit l'eau ;
» que le sol lui appartient, et qu'il faut croire qu'avant
(1) Ad Pand. , De acl. empt., n° 10. Il cite plusieurs auteurs, GoniCS, Grotius, etc.
(2) Rénert., v" Bief. Ulp., I. 47, D. De cou/, empt.
» de bâtir le moulin, il s'est assuré de la prise d'eau et » du passage d'icelle (1). »
Telle est la règle; mais les circonstances de la vente peuvent la modifier. Un arrêt de la cour de Rouen du 21 février 1824 (2) offre un exemple de cette influence des faits particuliers d'une cause sur les principes généraux. Un sieur Quesnay avait acheté un moulin qui s'alimentait au moyen d'un canal de 800 pieds de longueur, traversant des herbages et prés que le vendeur s'était réservés; on avait donné pour limites au moulin aliéné des haies qui rejetaient le canal en dehors de ces bornes; de plus, le vendeur avait conservé, sans réclamation delà part de l'acheteur, l'usage d'un pont au moyen duquel il communiquait de son pré à son herbage. Enfin le contrat se taisait sur le canal, sur le droit de pèche et de curage. La cour de Rouen vit dans toutes ces circonstances la preuve que le canal avait été exclu de la vente, et que l'acheteur n'avait acquis qu'un droit perpétuel au volume d'eau passant par le bief et nécessaire pour faire rouler son usine.
324 Du reste, il y a deux règles générales qui s'appliquent à presque toutes les ventes que nous venons de passer en revue, mais particulièrement aux ventes d'immeubles.
La première, c'est que le vendeur est tenu de se dessaisir des titres, des plans, et autres renseignements qui se rapportent à la chose, qui en indiquent la mouvance, en déterminent l'importance et retendue. Ce sont là des accessoires de l'objet vendu (3).
<1) T. 2, liv. 4, q. 35.
(2) Dallox, Vente, p. 866, note 1.
(3) Arrêt de la cour de Paris du 27 mai 1808. Journal du Palais,
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Il y a néanmoins des auteurs qui pensent que, la vente étant de nature à produire un recours en garantie, « le vendeur n'est pas obligé de se dessaisir des ti- » très qu'il peut avoir, parce que c'est la sûreté de cette i garantie, laquelle autrement ne lui serait pus facile. «Seulement, il peut être contraint de les remettre à » l'acheteur, si ledit acheteur olïre de le décharger de
ladite garantie (1). »
Mais, avec une pareille raison, l'acheteur resterait perpétuellement dépourvu de titres. Sous prétexte d'un recours qni peut-être n'aura jamais lieu, le vendeur serait autorisé à le priver des documents qui lui sont à chaque moment nécessaires pour régler ses rapports avec les tiers. Il vaut bien mieux que les litres soient entre les mains de fach-eteur, qui a un intérêt journalier à les consulter, sauf à lui à les tenir à la disposition du vendeur, dans le cas où il y aurait recours en garantie.
Mais remarquez que le vendeur n'est tenu de délivrer que les titres et les plans dont il est saisi, et qu'il n'est pas obligé de procurer à ses frais les copies de ceux qui sont déposés dans des archives publiques.
Notre seconde observation, c'est que le vendeur doit faire tradition de la chose avec l'augment qui y est survenu depuis la vente. Ainsi les alluvions et attérissements survenus après le contrat sont la propriété de
1808, p. *>47. Je n'ai pu trouver cet arrêt dans M. Dalloz. Soa?vola, 1. 48 et 52, D. De act. enipl.
(1) Je copie ce passage d;uis le Supplément au v œuvres d'Henry*, t. 4 , p. 550 , n° 23. L'auteur ajoute que némmnilH le vendeur sera obligé d'aider l'acheteur de ses titres toutes les fois que besoin sera.
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l'acheteur (1). Voyez cependant une exception, infrà, n° 333 (2).
Article 1616.
Le vendeur est tenu de délivrer la contenance telle qu'elle est portée au contrat , sous les modifications ci-après exprimées :
SOMMAIRE
Le vendeur doit délivrer la contenance. §. Examen de la
règle en ce qui concerne les meubles. Dans la vente au poids, au compte, à la mesure, la quantité doit être délivrée en entier. Quel est le lieu dont la mesure doit être suivie ?
326. Si la vente est faite en bloc , le défaut de quantité ne doit
pas être jugé aussi rigoureusement. Rejet d'une opinion de M. Pardessus, qui veut que dans aucun cas l'acheteur n'ait rien à réclamer.
327. La vérification doit être faite dans un bref délai. La récep-
tion que fait l'acheteur sans réclamer élève contre lui une fin de non-recevoir.
Examen de la règle à l'égard des immeubles. Renvoi
325. L'obligation de délivrer la chose emporte comme corollaire l'obligation de la délivrer avec la contenance et les quantités portées au contrat. « Si in emp- » tione , dit Paul, modus dictus est et non prœstatur, ex » empto actio est (3). *
Examinons cette règle dans ses rapports avec la vente des meubles et avec la vente des immeubles,
(1) Paul., 1. 8, Dig. De perle, cl coin., ci 1. 7, id. Inst. Deempt., § 4. Despeisses, p. 25, n° 14.
(2) En ce qui concerne les actions que la vente transfère à l'acquéreur, voyez plus bas, nos 437, 407, Olô, etc.
(3; L. Dig. De act. cmjjt., tw/rà, n' 350.
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Pour ce qui est des meubles, elle doit être appliquée dans toute sa rigueur, lorsque la vente est laite au poids, au compte ou à la mesure (1); si vous me vende/ un ballot de marchandises que vous me dites peser deux quintaux, si vous me vendez un tonneau de vin que vous me dites contenir cinquante litres, et que le prix soit subordonné au pesage ou au nombre de litres, jai droit à avoir la totalité du poids ou de la mesure. Ex emplu lecum agam, ditUlpien, si minus prœstes (2). Je pourrai exiger une diminution proportionnelle dans le prix (3).
On demande, à ce propos, à quelle mesure locale il faut avoir égard pour trouver la quantité exprimée.
Lorsque l'opération commerciale se fait entre des négociants résidant dans des pays soumis à des lois diverses , la mesure présumée convenue est celle du lieu où doit être faite la délivrance (4). Cette règle est fort ancienne, elle était enseignée par notre vieux Beaumanoir.
« Est à savoir, se Jehan vend à Pierre, en la ville de i Creil, dix muids de blé rendus à Clermont à cer- » tain jour, à quelle mesure Pierre le recevra, ou à » chelle de Creil , où le marchiez fut fez , ou à chelle de » Clermont, là où il doit recevoir? Mon opinion est qu'il » le recevra à la mesure de Clermont (5). ■
Masùer, ancien praticien, disait de même (G) : « Cen- » sus debent solvi ad memuram luci ubi dcbcnlur; et Idem,
(t) M. Pardessus, t. 2, n" 285.
(2) L. C, § 4, Dig. De art. empt. Pothier, Pand., t. i, p. 527, n 68.
(3) M. Pardessus, t. 2, n<>285.
funge .M. Pardessus", t. 2, p. 3J0, n 3 (5) Cli. 26, p. J34,lig. 37.
(G De tolulionibu* , n°* 0 et 32.
» si ex ahâ causa debealur illud </uod consistit in pondère y> vel mensurch »
A la vérité,, Loi?el pose le principe suivant dans ses Inst. coût. (1) : « En meubles, la mesure doit s'en faire » selon le lieu où la vente se fait; en immeubles, selon » le lieu de leur situation; » mais Pothier explique cette pensée par les paroles suivantes : « Les choses mo- » bilières n'ayant aucune situation, il est évident quêteur » contenance doit se régler par la loi du lieu où s'est » fait le marché, ou plutôt par celle du lieu où elles de- » vront être livrées (2) . »
Cela est en effet conforme à la règle : » Contraxisse » unusquisque in eo loco intelligitur in quo ut solveret, se » oblujavit (3). «
326. Si la vente est faite en bloc, le défaut de la mesure énoncée ne doit pas être j ngé aussi rigoureusement, et l'acheteur ne sera pas fondé à se plaindre de la lare, ni du déficit que peut occasioncr la compression ou la dessiccation des marchandises (4). Mais dire, comme M. Pardessus, que dans aucun cas l'acheteur n'aura rien à réclamer, c'est ce qui n'est pas conforme à la justice. J'ai démontré ci-dessus (5), par les autorités les plus ponctuelles et les plus imposantes, que le vendeur est obligé de faire raison de ce qui se trouve en moins, ou de subir une diminution de prix.
327. La vérification de la quantité de la chose vendue doit être faite dans un bref délai (6); sans cela , on serait fondé à soupçonner que le défaut de mesure vient du fait de l'acheteur. La réception de la chose, sans
(1) Vente, n° 19, liv. 3, t. 4.
(2) Vente, n° 258. Voyez aussi Despeisses, p. 26, n° 15, in fine.
(3) L. 21, Dig. De oblig. et act. "
(4) M. Pardessus, t. 2, n° 285.
(6) M. Pardessus, loc. cit.
réclamation de sa part, le rendrait aussi non rccevaltle à élever des plaintes.
328. Bn ce qui concerne les ventes d'immfubles, il y a une distinction plus tranchée à faire entre les ventes faites à raison de tant la mesure, et les ventes faites en bloc. Celte distinction est l'objet des articles suivants et donne lieu à d'importantes modifications annoncées par notre article.
Article 1617.
Si la vente d'un immeuble a été faite avec indication de la contenance, à raison de tant la mesure , le vendeur est oblige de délivrer à l'acquéreur, s'il l'exige, la quantité indiquée au contrat.
Et si la chose ne lui est pas possible , ou si l'acquéreur ne l'exige pas, le vendeur est obligé de souffrir une diminution proportionnelle du prix.
SOMMAIRE
329. Cas posé par l'article 1G17. Il ne s'occupe pas de tant d'arpents à prendre dans une pièce de terre à tant la mesure. Il s'occupe d'un corps certain vendu à tant la mesure. Une telle route est elle parfaite avant le mesurage? Dissertation à cet égard. Opinions pour et contre. Conclusion que la Tente est parfaite. Dissentiment avec M. Duranton, qui ne discute [»as la question.
3S0. Le défaut de contenance n'annule pas la vente. Dissentiment avec M. Duranton.
331. Opposition apparenta entre l'art. 1601 et l'art. 1017 . Con-
ciliation de ces deux dispositions.
332. Objets qui ne doivent pas être compris dans le calcul de
contenance. Rejet d'un arrêt de la cour de Paris.
333. L'allmiun survenue depuis la vente doit-elle entrer dans le
calcul de la contenance? Opinion équitable des jurisconsultes romains ingénieusement commentée par Cujas.
Qui doit payer les irais de mesurage
329. Cet article s'occupe de la vente d'un immeuble faite à tant la mesure. Pour en comprendre la portée, il faut se faire des idées justes sur le cas qu'il envisage.
On peut vendre un certain nombre d'arpents de terre à prendre dans tel champ, à tant la mesure. Dans celte espèce, la chose vendue est incertaine tant qu'il n'y a pas eu de mesurage. L'acheteur ne sait pas encore positivement quelles seront les parties du champ qui entreront dans son domaine. Il ne peut pas dire : ceci est à moi. De son côté, le vendeur n'a encore rien séparé de sa propriété. Il ne peut pas dire : ceci n'est plus à moi. Ainsi donc, la vente est conditionnelle, elle est régie par les principes que nous avons exposés ailleurs sur les aliénations de ce genre.
Supposons encore qu'un corps certain (un pré ou un champ ) soit vendu à tant la mesure, mais sans indication de la contenance. Il est clair que la vente est imparfaite, et qu'elle n'acquerra sa perfection que lorsque le mesurage sera effectué. Si, en effet, la chose est certaine, le prix est absolument inconnu. L'acheteur ne peut pas dire : j'ai acheté cet immeuble pour telle somme; car, ignorant combien cet immeuble a d'heclares, il reste dans un vague dont il n'y a que l'arpentage qui puisse le tirer. Ainsi donc, avant le mesurage, il n'y a pas translation de la propriété; et la chose périt pour le vendeur.
Mais ce ne sont pas des hypothèses semblables que pose notre article. II ne suppose pas qu'on a vendu une chose consistant in gencre, et qui ne peut être convertie in specie et individualisée que par une opération ultérieure. Il n'admet pas que le prix reste inconnu et que la contenance n'est pas déclarée. C'est un corps certain qui a élé l'objet du contrat , un domaine, un
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fonds de terre, un champ, un pré, dont on a indique la contenance, et qui a été vendu moyennant un prix rond , en ajoutant cependant que chaque mesure sera payée tant. Par exemple, je vous vends le pré Jacquot, contenant 50 hectares, pour le prix de 4,000 fr., à raison de tant par hectare de terre, de manière que le prix se distribue proportionnellement sur chaque mesure (1).
Ceci posé, voyons maintenant quelle est l'intluence de cette stipulation sur le contrat.
Et d'abord la vente est-elle parfaite, ou bien est-elle conditionnelle? La perle survenue depuis le contrat, mais avant le mesurage, sera-t-elle pour le vendeur ou pour l'acquéreur? Ces questions sont importantes; elles présentent des difficultés.
Si l'on pouvait invoquer, pour les résoudre, l'art. 4585 du Code civil, la solution n'aurait rien d'embarrassant. Mais ne peut-on pas dire que l'art. 1585 n'est fait que pour les choses mobilières qui se pèsent, se comptent et se mesurent"? En effet , lorsqu'il l'ut discuté par le conseil d'État, on reconnut unanimement qu'il ne devait pas être étendu aux immeubles.
« M. Jollivet observe que le principe de cet article, » posé d'une manière aussi générale, serait peut être » rtendu aux immeubles, quoique ce fût une fausse appli- » cation.
v Le consul Cambacerès répond qu'il ne peut pas y » avoir de surprise, parce que l'article explique clai- » renient que ces dispositions ne concernent que les « ventes de marchandises (2). »
Ainsi, suivant la pensée du conseil d'État, le principe écrit de l'art. 1585 , que la chose vendue n'est pas
(1) M. Port a lis, Exposé de* motifs (Fenet, t. 14, p. lî\).
(2) Fenet, t. 14, p. 20.
aux risques de l'acheteur tant qu'il n'y a pas eu mesurage, ne concerne pas les ventes d'immeubles.
Néanmoins , on ne peut s'empêcher de reconnaître qu'il y a de l'exagération dans cet aperçu. Quand j'achète tant d'arpents à prendre dans un champ, moyennant tant par arpent, c'est une vente immobilière à la mesure, et certainement la chose n'est pas aux risques de l'acheteur ; la perte retombe sur le vendeur, tout aussi bien que dans la vente de marchandises vendues au compte, au poids, à la mesure. Si M. Jollivet lui-même eût été consulté sur une vente ainsi formée, il n'eût pas donné une autre solution.
Mais quand la vente est d'un corps certain, comme un domaine, un pré, et qu'il y a condition de mesurage , l'opinion manifestée au conseil d'État peut se soutenir par d'imposantes autorités.
Écoutez le langage d'Ulpien dans la loi 10, § 1, D. De peric. et com. « In libro 7 Digestorum Juliani Scse- » vola notât : Fundi nomine emptor agere non potest, » cùm, priusquàm mensura jieret, inundatione aquarum » aut chasmate aliove casu pars fundi interierit. t
Et Pothier , en rapportant cette loi dans ses Pandectes (1), l'accompagne de cette réflexion qui rentre tout-à-fait dans les systèmes du conseil d'État:
« Rerum qua3 pure vsenierint , periculum spectat » emptorem , statim atque vœnierint, quamvis sub lege » meiiendi venditio fada sit, quùm ea res est quœ per se » certain finilionem habet, nec ex lus sit quœ, natum » sud , mensura constant. »
On voit que outes les fois qu'un immeuble se présente dans une vente comme corps certain , ayant des limites indépendantes du mesurage, Pothier considère la vente comme pure et simple, bien qu'on y ait exprès-
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sèment stipulé l'obligation de mesurer la contenance.
Il faut convenir cependant que cette opinion trouvait de nombreux contradicteurs.
A leur tète se place Bariole (1), qui veut que le texte d'Ulpien que j'ai cité soit entendu en ce sens que la perle retombe sur le vendeur; d'après lui, la seule dont parle la loi en question doit être assimilée à la vente d'une chose fongible faite avec la même condition, et le jurisconsulte romain ne refuse à l'acheteur l'action ex cmpto que parce qu'il n'y avait pas de vente parfaite avant le mesurage.
« Nota quôd, sicut in rébus mobilibus non dicitur » perfecta venditio anlequàm mensuretur, itâ in rébus » immobilibus. »
Et Godefroy est du même avis (2) : « Ut in rébus » mobilibus, ità in immobilibus non dicitur perfecta
«venditio antequàra mensuretur Anle mensuram,
»de quà faciendà convenil, non est fundi venditio. »
Il est vrai qu'en fondant cette doctrine sur la loi 10, § 1, Dig. De peric. et com., Bartole était, en général, accusé d'en avoir méconnu l'espèce. Connanus appelait son interprétation une hallucination (3) , et presque tous les docteurs s'accordaient à dire qu'Ulpien, en refusant une action à l'acheteur, avait voulu exprimer que la perte retombait sur lui. Mais, pénétrés qu'ils étaient de l'idée de Bariole, que lorsque la venteest faite à la mesure, le péril ne concerne pas l'acheteur, ils expliquaient la décision d'UIpien en soutenant que le texte dont il s'agit ne parle pas d'une vente conditionnelle faite ad mensuram, mais d'une vente pure dans laquelle la mesure n'est indiquée que comme
(1) Sur la loi 10, § 1, Dig. De peric. et com.
(2) Sur la même loi.
(3) T. 2, p. 131, col. 2, n° 4, in fine.
charge de la vente (I). Voici, en effet, comment s'exprime Brunemann : « Legem hanc de re ad mensuram » vendilâ immobili intelligit Bartolus, et alii ipsum se- » cuti; sed meliùs cum Fulgoso intelligit Govarruvias » de eo casu, quandô venditur ager pure, scd adseve- » ravit esse in eo 100 jugera, et ità de mensurâ sub » modo, non conditionaliler inlelligenda lex (2). » Et ailleurs, Brunemann s'appuie sur le témoignage de Lauterbacli pour décider que, sous le rapport du péril de la chose, les ventes d'immeubles à tant la mesure sont égales aux ventes de choses mobilières quœ numéro y pondère, mensurâve constant (3).
Et quand j'énonce que les docteurs entendaient que la vente d'un immeuble faite ad mensuram est conditionnelle et que la perte retombe sur le vendeur, je ne dois pas omettre de citer parmi eux le président Favre, dont l'opinion est toujours si grave (4) :
« In vendilione certi corporis, cum modi an men- » surse adjeclione, si quœratur quid in vendilionem » veniat, aut quandù perfccla venditio videatur, placet » senalui ea distinctio, quae et summà nititur jurisra- » tione, an venditio à corpore cœperit, an à modo vel » mensurâ. Nam posteriore casu, non priùs perfecla » venditio videtur quàm mocius probatus sit aut men- » sura. Ideoquc periculum rei venditae intérim ad ven- » dilorem perlinebit, si non facta sit mora per empto- » rem. Nec plus minùsve venditum intclligetur, quàm » quod in modo erit vel mensurâ, licet confines plus » minùsve largiantur. Yidetur enim hœc \enditio facta
(1) On peut voir un exemple d'une vente de cette nature avec charge dans !a loi 40, D. De cont. empt.
(2) Sur la loi 10, § 1, D. De pcric. et corn.
(3) Sur la loi 5, D. même titre.
(4) Co :e, lib 4, t. 28, def. 3.
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» sub condiiione quae per modi et mensura: probatio-
nera impletur. »
Il qu'on ne dise pas que ces autorités ne s'appliquent pas au cas spécial prévu par noire article. Car Brunemann, dans sa dissertation sur les ventes admensuram ou ad corpus, qui forme le commentaire de la loi dernière au D. De peric. eteommod. ni vend., a pris soin de le discuter expressément.
Si dicalur (1), vendo libi agrum lOjugerum; pro » singulis jugerions dabis 10 flor., facit summa tolius i agri 100 floren.; non potest dici hanc venditionem » esse ad corpus... et distribulio pretii pro quàlibet
mensurâ facit venditionem ad mensuram (2).
Et il décide expressément que dans ce cas le péril retombe sur le vendeur (3).
Puis il pose l'hypothèse suivante (i), qui est à peu près la même, en termes différents :
« Sed dicet aliquis, nonne esse ad corpus venditio, » quandè vendo agrum totlm, per agrimensorem men- - surandum, itàlamen ut pro singulisjugeribuslO llor. ■•■ pretium sit?
»Nam venditionem ad corpus esse, non ad mensu- « ram voluerunt Baldus (5), Castrensis (6) et Man- » tica (7).
»Verùm communiùs et veriùs ab hàe sententiâ dis- » ceditur, ci hanc sententiam mérité sequimur... Sed * doctores illi qui venditionem hanc ad corpus vocant,
(2) Il cite Molina, Salicet, Covarruvias, etc.
(5) Sur la loi Sicut . pcricul. C De tic t. cr:ipt., n° i («) [d., i»° 4.
(7) Id., n° 7.
» illud tantùm innuere voluerunt, totum fundum, » quantuscumque est, esse venditum.... Sed quandô » de tericulo sermo est, qui prœcipuus est elfectus » hujus disputationis, malè eousquè processerunt »tBa!dus et Castrensis. Sed dicimus periculum in hoc j> casu esse venditoris, ut in aliis vendilionibus ad mensu- » ram. »
Enfin Brunemann explique en quel sens il entend que le péril retombe sur le vendeur (1) : « Sed quod » de periculo suprà dictum , id de periculo interitûs, » non verôdeteriorationis, est intelligendum. Hocenim, » eveniente conditione, v. g., hic, mensuratione, est » emptoris (2). »
Entre cette doctrine et celle de Polhier, venait se placer celle de Cujas, qui voulait qu'on ne fît aucune différence entre les ventes de meubles et les ventes d'immeubles à la mesure, mais qui, sur le fondement de la loi 10, § 1, D. De peric. et com., décidait que dans les uns et les autres le péril de la force majeure devait retomber sur l'acheteur. Car, disait-il, ces sortes de ventes ne sont que quasi imparfaites; il y a entre elles et les ventes tout-à-lait imparfaites cette différence que dans celles-ci le péril retombe sur le vendeur. « Et etiam in fundo, ut si fundus vsenierit, non » aversione, sed in singula jugera, constiluto pretio; » nam antequrim fiai mensura fundi, periculum perli- •» net ad vendilorem, nisicasu majore interierit... igitur » mullùm inlerest an imperfecta sit vendilio, vel quasi » imperfecta. Est quasi imperfecta, quandô vinumvaenie- » rit ad mensuram et nondùm sit admensum... Si ven- » ditio sit penitùs imperfecta, et res perierit casu ma-
(1) Nos 58 et 59.
(2) L. 8, D. De peric. et com. rci vend. C'est le principe général en matière de vente conditionnelle.
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»jore, periculum est vendiloris, et pretium ci non • debctur. Si sit quasi imperfecta, et res easu majore y perierit, periculum est emptoris , et ab eo pretium » peli potest (1). »
Voilà quel est l'état des opinions dans l'ancienne jurisprudence. MM. Cambacérès et Jollivet l'ont certainement ignoré, lorsqu'ils ont affirmé d'un ton m tranchant que le principe de l'art. d585 ne doit pas s'applique? au\ ventes d'immeubles.
Maintenant, pour mettre d'accord et Potlner et Brunemann et Cujas, que j'ai cités, il serait difficile de prendre son point d'appui dans la loi 10, § 1, b.De perte, et corn. Car, séparée par le ciseau de Tribonien de ce qui la précédait et la suivait dans le texte d'Ulpien, on ne sait si elle a été faite pour le cas d'une vente ad corpus ou d'une vente ml menswam. Mais j'avoue que, de toutes les opinions que j'ai rappelées, la moins vraisemblable me paraît être celle de Cujas ,, dont la distinction entre les ventes imparfaite et quasi imparfaite est peu satisfaisante pour la raison.
Voyons quel parti l'on doit prendre sous le Code civil (2).
Dans la vente dont nous parlons, la condition de mesurage n'a pas pour objet de faire savoir ce qui a été vendu. Car la chose forme un corps certain contenu dans des limites déterminées, et dont toutes les parties sans exception sont comprises dans le marché. Sans le mesuraye, on sait à n'en VUS douter en quoi consiste l'objet vendu.
(1) Récit uolenn, sur le Code De paie et cm.
(2) ML Duranton t. 1 >. a" 2-G) dit que dans le cas de l'article 1617 la vente est en qucUptc sorte conditionnelle { qu'an eon-
; m ',> \ i i ni a être enlevé en t« ut nu en paJ ti< \ i t le ni' < perle wt pour le vendeur, Mais il ne dispute pas
la question; clic est cependant d.yne d'un examen ^lieux.
En est-il de même du prix?
Sans doute, le prix n'est pas invariable. Le mesurage peut faire modifier en moins ou en plus les énonciations portées dans le contrat. Mais on ne peut pas dire que la condition de mesurage suspende le prix , ou le rende complètement incertain. Provisoirement, il y a un prix indiqué par le vendeur et calculé sur le nombre d'arpents déclarés. Ce prix n'est pas une énonciation sans valeur. Il forme l'une des bases du contrat-, il est considéré comme tellement important, que l'art. 4618 autorise Pacheleur à y voir un maximum qu'il n'est pas forcé de dépasser. Ce n'est pas comme quand on s'en rapporte à des experts pour déterminer le prix. Alors, il y a incertitude complète tant que les experts ne se sont pas expliqués, et l'acheteur, qui est censé avoir voulu courir une chance, est obligé de payer le prix déclaré par eux, quelque fort qu'il soit. Dans notre espèce, au contraire, l'acheteur a traité sur une base sérieuse. C'est par elle qu'il a mesuré ses facultés et qu'il s'est déterminé à l'achat. La loi ne veut pas que ses espérances soient trompées. La condition de mesurage n'a été prescrite que comme moyen de contrôle, comme vérification des dires du vendeur. Mais, en altendant, il y a un prix : seulement, il pourra par l'événement être augmenté ou diminué.
C'est ce que reconnaît Tari. 1617 quand il dit : L'acquéreur est obligé de souffrir une diminution proportionnelle du prix. Le prix existe donc : il n'est pas dans les futurs contingents. Il a une certitude provisoire.
Il suit de là que la vente n'est pas grevée d'une condition suspensive. Il n'y a rien qui soit en suspens, rien qui arrête ou relarde le concours des trois éléments r res, prelium, consensus, dont la vente se compose. Le mesurage n'est qu'une faculté prescriptible par le délai
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d'un an (1), faculté introduite pour rectifier des erreurs de calculs qui ne doivent pas faire compte. Mais du reste, quand même il ne serait pas fait, il n'empêcherait pas l'acheteur d'entrer en possession, et un premier mesurage ne serait pas un obstacle à un second , de telle sorte que si l'acheteur reconnaissait qu'il a été trompé par la première opération , il pourrait réclamer, tant que l'année de grâce ne serait pas écoulée (2). Ce qui prouve bien que ce n'est pas le fait de l'arpentage qui rend la vente définitive et la purifie de la charge qui lui a été imposée.
Il est si vrai que , dans l'hypothèse que je discute, la vente est parfaite, mais que seulement elle est sujette à modification (comme dans un compte où il y aurait des erreurs), que T'art. 1022 ouvre à l'acheteur une action en résiliation à partir du contrat, s'il doit payer un excédant de prix plus fort que le vingtième du prix convenu. Or, une action en résiliation suppose un contrat parfait, et non pas un contrat suspendu par une condition. La clause de mesurage est si peu suspensive, que, si elle ne s'exécute pas, le contrat ne continue pas moins à subsister, et que même il devient pur et simple au bout d'un an (3). Or, tout le monde connaît la définition de la condition suspensive donnée par Cujas : Conditio est causa apposita leyato, que existant- , legatutn debelur, DEFICIENTE perimitur, suspensâ suspenditur. Eh bien! avant le mesurage, le corps certain est dû à l'acheteur ! Avant le mesurage rien ne l'empêche de se mettre en possession ! Malgré le défaut de mesurage, la vente n'en atteint pas moins sa perfection !
(1) Art. 1022.
(2) L. 40, 1). De cont. empt.
(3) Art. 1022.
Je pense donc que la vente à la mesure, prévue par notre article, est accompagnée de circonstances telles qu'on doit l'assimiler à l'espèce posée dans la loi 40, D. De cont. empt. : « Qui fundum vendebat ità in lege » dixerat , ut emptor in diebus iricjinta proximis fundum » metirelur, et de modo renuntiarel , et si ante diem non re- » nunliaret , et venditoris fides soluta esset. »
Au lieu de trente jours, c'est un an que donne l'art. 4622; mais, à mon sens, il n'y a pas d'autre différence.
On voit que ces considérations nous rapprochent de l'opinion de Potîiier et de la doctrine boutenue au conseil d'Étal.
Nous les confirmerons par quelques réflexions sur les risques de la chose avant le mesurage.
J'achète une forêt, à tant l'hectare, pour le prix de 25,000 fr. Un incendie dévore les futaies; des dévastations ruinent les taillis avant que le mesurage soit fait. Est-ce que je pourrai me désister de la vente à cause de ces détériorations, ou exiger que le vendeur en supporte le dommage par une diminution du prix? Non, sans doute! J'ai droit, à la vérité, de me plaindre du défaut de contenance, mais non pas de ce que la contenance qui m'est délivrée a perdu de sa valeur depuis lemarché(l).
J'achète une métairie, à tant la mesure, moyennant 60,000 fr. Mais, avant que l'arpentage ait constaté la contenance déclarée, la rivière s'ouvre un passage entre les limites, partage la métairie en deux, emporte la maison de ferme, et se substitue à des terrains fer-
(1) Aa surplus, on arrive également à ce résultat, lors même que l'on tient pareille vente pour conditionnelle, et qu'on la considère du point de vue des principes qui ont précédé l'art. 1 182 du Code civil (v. suprà, p. 437, le passage de Brunemann). Mais, pour que mon argumentation soit plus complète, je pars des hypothèses non contestées par les anciens auteurs qui ont approfondi la question, pour arriver progressivement à celles qui font difficulté.
tiles sur lesquels j'avais compté. Quelque lâcheuse que cette perle soit pour moi, je n'aurai pas le droit de me plaindre; res périt domino. La place (pie les champs occupaient devra être comptée dans le calcul des contenances.
Mais arrêtons-nous à un autre cas plus difficile en apparence.
La rivière emporte les limites et engloutit une partie des terres qui la bordaient. Serai-je responsable de la force majeure quia fait disparaître les parties de l'immeuble indiquant le bornage? J'ai acheté à tant la mesure; je ne dois paver que ce que le mesurage permet de constater d'une manière sûre.
Malgré ces raisons, il faut encore décider que la perle doit retomber sur l'acheteur. Nous avons dit, en effet , qu'il pouvait se mettre en possession avant le mesurage. Lh bien ! supposons qu'il ait joui de la. pièce déterre ou de pré qui bordait la rivière, Pourrait-il, après qu'il en aura l'ait la récolte, soutenir que c'est le vendeur qui esl responsable de la perte essuyée? La raison .se refuse a celte conséquence.
Il en est de même alors que l'acheteur n'aurait pas pris possession avant le mesurage. La stipulation de mesur.ige a pour objet d'empêcher que les parties ne soient respectivement dupes d'une erreur de calcul. Elle leur ouvre une voie pour la faire corriger; mais ce sérail exagérer sa portée que d'en faire pour l'acheteur un moyen de se garantir de la force majeure. Dans l'intention des contractants , il est impossible quelle aille jusque-là. Voici donc quelle sera la position des parties. L'opération de l'arpentage constatant un délicit, l'acheteur demandera une diminution de prix; mais le vendeur aura la faculté de prouver que ce déficit provient d'un événement postérieur à la vernie et dont il n'est pas responsable; et s'il a les moyens d'éta-
blir les anciennes limites, l'acheteur devra payer le prix de tout ce qu'elles contenaient. Res périt domino. Ce résultat sera juste; car le mesurage relève d'une erreur, d'une fausse énonciation, et non pas de la force majeure.
Enfin, arrivons à une dernière supposition, et admettons qu'avant le mesurage l'immeuble ait péri en entier. Au premier coup d'œil, il semble que l'acheteur puisse dire : J'ai acheté à condition que je pourrai mesurer; la perte de la chose me met dans l'impossibilité de faire cette opération, qui seule peut constater ce que je dois payer. Je suis donc entièrement dégagé.
Il faut néanmoins répondre que l'acheteur doit le prix.
D'abord, nous retrouvons ici la raison que tout à l'heure nous faisions valoir, c'est-à-dire que la clause de mesurage n'a trait qu'aux erreurs de contenance, et non pas aux événements de force majeure qui, depuis la vente, ont changé l'état des lieux. Le vendeur a abdiqué en faveur de l'acheteur un immeuble ayant une contenance certaine; ce n'est pas un être problématique qui a fait l'objet du contrat. Ce domaine a été transmis à l'acheteur par un acte qui n'était suspendu par aucune condition. Il n'est donc pas juste qu'un fait postérieur et imprévu le prive du prix sur lequel il a dû compter.
Vainement l'acheteur se plaint-il de ce qu'il ne peut faire le mesurage, et qu'il est exposé à payer plus que la véritable contenance ne l'exigeait, puisqu'il serait possible que, défait, le domaine vendu ail eu moins d'étendue que celle qui a été déclarée. On lui répond que s'il est exposé à payer plus , le vendeur peut craindre , de son côté, d'avoir fixé un prix inférieur à sa véritable contenanee; car il a l'action quanti majoris, de même que l'acheteur a l'action quanti minoris. Ainsi,
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il y a égalité de craintes. Une chance compense l'autre, et l'équité ne saurait rien changer à la règle lies périt domino.
Enfin , ce qui achève de confirmer cette argumentation, c'est que le Code n'ouvre à l'acheteur qu'une action en diminution de prix ou en résolution , si la contenance est trop forte. Mais il ne lui accorde aucun droit pour l'exempter de payer le prix en totalité.
Telles sont les raisons qui me déterminent à préférer l'opinion de Polhier et celle qui a été soulevée au conseil d'État. J'avoue néanmoins que celte question n'est pas exempte d'embarras, et je désirerais que les jurisconsultes l'examinassent à fond , pour suppléer à ce qui manque à mon travail.
330. Le déficit dans la contenance d'un immeuble acheté avec indication du nombre d'hectares n'est pas un motif de faire annuler la vente. « Si in quanlitate, * dit Voct, erratum fuerit, valet quidem venditio , nec » ullo in catu ipso jure nulla est...; nam si, verbi gra- » lia, lundus ad quantilatem distractus sit... minuen- » dum esset pro raiù pretiura , prout angustior invendus fuerit agri modus, quùm conlraclu expressum » est (1). »
La comparaison de l'art. 1017 avec l'art. 1G18 fournit une preuve à l'appui de cette vérité. Car le législateur, en donnant à l'acheteur l'action en résiliation pour le cas prévu par l'art. 1618, la lui refuse implicitement pour le cas de l'art. 1017. Celte idée se trouve aussi exprimée dans le rapport de M. Grenier, organe du Tribunal. « On remarque une différence entre la cirinstance de l'excédant de contenance et celle du $ déficit. C'est que [tour la première l'acquéreur peut
(1) Ad Pond., Becont. empt., n° 7.
» se désister du contrat , au lieu qu'à l'égard de la sed conde cette faculté ne lui est pas accordée. La raison » en est que, lorsqu'il y a une moindre contenance, » l'acquéreur est toujours présumé avoir voulu l'ache- » ter, et il est incontestable qu'il en a les moyens, puis- » qu'il avait vouln en acquérir une plus grande (4). »
Je ne saurais donc partager l'opinion de M. Duranton , qui pense que l'acheteur peut demander la résolution pour défaut de contenance (2).
Opposera-t-on (comme je l'ai vu faire quelquefois) l'art. 163G du Code civil, pour soutenir que l'acheteur doit être admis à prouver qu'il n'aurait par acheté s' P. eût su que la contenance était moindre ? Mais l'argument serait fautif. On trouvera au numéro suivant des raisons qui s'appliquent parfaitement ici, et expliquent le vice radical de celte analogie imaginaire.
La vente subsistera donc.
Mais l'acheteur pourra forcer le vendeur à lui délivrer la quantité indiquée au contrat; et si la chose ne lui est pas possible, le vendeur devra subir une diminution proportionnelle du prix (3).
L'acquéreur pourra aussi opter pour une diminution de prix.
331. J'ai dit que la vente subsistera. Mais cette combinaison de la loi ne paraît-elle pas en contradiction avec l'art. 1602 du Code civil, qui porte que si, au moment de la vente, une partie de la chose est périe, il est au choix de l'acheteur d'abandonner la vente ou
(1) Fenet, t. 14, p. 196.
(3) Le vendeur est évidemment autorisé par notre article à se procurer ce qui manque. Il pourra, à cet effet, détacher une portion de terre d'un fonds voisin qui lui appartient , ou l'acquérir d'un propriétaire limitrophe.
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de demander la partie conservée, en faisant déterminer un prix inférieur par ventilation? Quelle différence y a-t-il pour l'acheteur entre le cas où la chose est diminuée par force majeure, et celui où elle offre un déficit par suite d'une erreur? N'est-ce pas toujours, pour une cause ou pour une autre, aboutir à un défaut de délivrance? N'est-il pas évident que la perte d'une portion de la chose aura toujours pour résultat d'amener la délivrance d'une moindre contetance? Pourquoi donc, dans l'art. 1602, la vente estelle soumise à une condition potestative résolutoire de la part de l'acheteur? Pourquoi, au contraire, dans le cas de l'art. 1017, l'acheteur est-il lié par une obligation indissoluble?
Cette antinomie n'est qu'apparente, et il n'est pas difficile de donner une conciliation. Dans le cas de l'art. 1002, la vente porte sur une chose certaine promise à l'acheteur; il a droit à l'avoir matériellement telle qu'elle lui a été cédée, sinon à rompre un marché qui ne remplit pas son attente. Il en est autrement dans l'espèce de l'art. 1617. L'acheteur a vu la chose; telle il l'a examinée, telle on la lui livre; aucune portion matérielle n'en est retranchée; elle subsiste dans l'état où elle était lors du contrat. Seulement, il y a mécompte dans l'opinion qu'on avait de sa contenance. Mais cette opinion n'est pas entrée dans les motifs déterminants du contrat, puisque l'acheteur n'a voulu traiter qu'à raison de tant la mesure. Il n'y a donc pas de raison pour concéder h l'acheteur la faculté de discéder de la vente.
332. Dans la mesure de la contenance il ne faut pas comprendre les chemins publics et les rivières qui traversent ou bordent le fonds vendu, ni les bords de la mer qui viennent le joindre; car toutes ces choses, faisant partie du domaine public, sont évidemment pla-
cées en dehors des stipulations des parties (1), à moins de convention contraire (2).
Il en serait autrement d'un canal ou d'un cours d'eau qui formerait un accessoire du fonds vendu; d'un sentier d'exploitation ouvert pour le parcourir; d'un mur ou d'un fossé mitoyen ou non mitoyen, qui servirait de clôture (3).
Quid des alluvions survenues depuis la vente
Puisque la vente est parfaite, il semble que l'ail uvion doit profiler à l'acheteur, et qu'elle n'entre pas dans le mesurage (4). En principe rigoureux, on ne saurait le contester. Mais un sentiment d'équité avait fait penser aux jurisconsultes romains qu'il fallait tourner en quelque sorte et adoucir la sévérité de la logique (5). L'alluvion est un bénéfice de la nature (6); c'est un don du fleuve (7). Or, si le vendeur est de bonne foi, s'il s'est trompé dans la contenance de son immeuble, ne vaut-il pas mieux que cet accroissement fortuit lui soit compté, à lui qui est menacé d'une diminution de prix, à lui qui certat de damno vilando, qu'à l'acheteur qui certat de lucro captando? N'est-il pas
(1) Paul, 1. 51, Dig. De cont empt., et 1. 7, § 1, De peric. et corn. Pothier, Vente, n° 252.
(2) La loi 7, § 1, précitée, permet la convention par laquelle on convient qu'un chemin public sera compris dans le mesurage. La cour de Paris a jugé cependant le contraire par arrêt du 19 mai 1810 (Dalloz, Vente, p. 867, 868). Une pareille décision ne se conçoit pas (art. 1 i 34 du Code civil).
(3) Pothier, Vente, n° 253.
(4) Suprà, n° 3 '2 3.
(5 L'!p., liv. 13, § 14, Dig. De act. empt.
(6) J'emprunte l'élégant et toujours ingénieux commentaire de Cujas (Récit, solenn. sur celte loi).
(7) Cujas cite ce vers de Lucain :
His ruia colonis Accedunl, do>ante PaUo.
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juste que ce bénéfice inespéré soit pour lui un moyen de conserver intact le prix stipulé? Ainsi donc, dans le cas de bonne foi du vendeur, on dérogera au principe général, afin que le prix ne soit pas diminué; ne qu'ut ei ex pretio depereat (1). Mais s'il est de mauvaise loi, l'acheteur profitera de l'alluvion; car, comme le dit Ulpien dans la loi dont j'expose la pensée, dolo fecit, nec dolus purgatur. Le dol ne doit profiter à personne, et rien ne peut en relever.
Cette distinction me parait trop favorable pour n'être pas admise dans notre droit français, toujours fidèle à l'équité.
33 4. Les frais d'arpentage sont à la charge du vendeur; ce sont des frais de délivrance ; ainsi le décident Basset (2) et Bourjon (3).
Article 1618.
Si , au contraire, dans le cas de l'article précèdent , il se trouve une contenance plus grande que celle exprimée au contrat , l'acquéreur a le droit de fournir le supplément de prix, ou de se désister du contrat, si l'excédant est d'un vingtième audessus delà contenance déclarée.
SOMMAIRE
33o. Du cas où il y a excès de contenance dans une vente à la
mesure.
330. L'acheteur a droit de faire résilier la vente s'il y a excellant
d'un vingtième. Raison de cela.
L'acheteur j>eut renoncer au bénéfi :e de l'art
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(2) T. 2, liv. 4, t. 16, ch. fi.
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335. Nous venons de voir les dispositions de la loi, lorsqu'il y a déficit. L'art. 4618 s'occupe du cas où il y a excès sur la contenance promise.
Comme la vente est à la mesure, il est évident que l'acheteur doit payer ce qu'il y aensus(l); voilàla règle.
336. Mais il est possible que l'acheteur ne se soit décidé à traiter que parce que la quantité promise, appréciée suivant les bases du contrat, portait le prix à un taux en rapport avec ses facultés. Eh bien ! voilà qu'un excédant imprévu de contenance élève le prix au delà de ses calculs et peut-être de ses moyens pécuniaires! Dans ces circonstances, l'équité voulait que l'acheteur pût renoncer à une vente qui lui imposait des engagements inexécutables ; notre article lui en donne donc la faculté (2).
Mais afin que des différences presque insignifiantes ne servissent pas de prétexte à un acquéreur animé d'un esprit de tracasserie pour rompre un marché fait de bonne foi, l'art. 1618 veut qu'il ne puisse y avoir lieu à résiliation qu'autant que l'excédant de contenance sera au moins d'un vingtième. S'il est moindre, l'acquéreur devra en tenir compte au vendeur sans murmurer; car ce supplément de prix n'est pas considéré comme assez élevé pour pouvoir le mettre dans la gène; l'immeuble sera là pour le dédommager de ses
(1) Pothier, Vente, n° 256.
(2) Suivant Voët, Grotius, Pinellus et autres, l'acheteur avait l'option de payer le supplément de prix ou de laisser au vendcv.' l'excédant de contenance (Voët, ad Pand. , De cont. empt., n° 7). Aujourd'hui, l'acheteur ne pourrait exiger un retranchement ; car la chose vendue en entier ne saurait être fractionnée contre le gré du vendeur. L'acheteur n'a que l'option de payer ou de se désister.
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déboursés , et si c'est un sacriliee, il est trop léger pour qu'il ne doive pas s'y résigner dans l'intérêt du commerce des choses et de la sûreté des transactions.
337. La disposition de notre article, introduite au profit de l'acquéreur, n'est pas tellement absolue qu'il ne puisse y renoncer; et il est censé y renoncer, lorsqu'il est stipulé dans la vente que les parties te feront réciproquement raison du plus ou du moins de contenance; car il est évident que par-là l'acheteur promet de payer le prix de tout ce qui se trouvera en sus de la contenance annoncée. C'est ce qu'a jugé la cour de Bordeaux par arrêt du 19 mars 1811 (1).
La même cour a cependant jugé le contraire par un autre arrêt du 7 mars 1812 (b2); mais cette décision paraît avoir été forcée par des circonstances particulières, qui ont empêché les magistrats de reconnaître dans la clause dont il s'agit toute l'énergie qu'elle porte en elle. La contenance réelle était plus du double de celle indiquée au contrat (dix-sept poignerées au lieu de huit); l'acheteur pouvait n'avoir consenti à faire raison de l'excédant de contenance que parce qu'il supposait qu'il n'y avait pas une aussi grande erreur sur la quantité énoncée approximativement. Dans les considérants de l'arrêt, qui sont faibles et obscurs, on voit tout l'embarras de la cour pour lutter contre une stipulation précise, mais qui paraissait onéreuse à l'acheteur, dont la position était favorable et intéressante. Une telle décision ne saurait servir de précédent; elle gît tout entière dans les faits.
(1) Sirey, 11, 2, 166. M. Dalloz rend un compte fort incom plet de cet arrêt (Vente, p. 870, note, n° 6).
(2) Sirey, 12, 2, 391. Dalloz, Vente, p, 867, note 2.
Article 1619.
Dans tous les autres cas, soit que la vente soit faite d'un corps certain et limite, soit qu'elle ait pour objet des fonds distincts et séparés , soit qu'elle commence par la mesure ou par la désignation de l'objet vendu suivie de la mesure , l'expression de cette mesure ne donne lieu à aucun supplément de prix en faveur du vendeur pour l'excédant de mesure, ni en faveur de l'acquéreur à aucune diminution de prix pour moindre mesure, qu'autant que la différence de la mesure réelle à celle exprimée au contrat est d'un vingtième en plus ou en moins, eu égard à la valeur de la totalité des objets vendus, s'il n'y a stipulation contraire.
SOMMAIRE
338. Liaison. Opinions soutenues dans l'ancienne jurisprudence
sur les ventes de corps certain faites avec indication de la mesure .
339. Système plus équitable suivi par le Code civil. Il fait dispa-
raître les disputes de mots qu'engendrait la distinction en ventes qui commençaient à mensurâ, et ventes qui commençaient à corpore. Il égalise la position du vendeur et de l'acheteur. L'expression de mesure n'est considérable qu'autant qu'il y a erreur d'un vingtième.
340. Des stipulations particulières peuvent déroger à la disposi-
tion de l'art. 4G49. L'énonciation de telle mesure ou environ dispense-telle le vendeur de parfaire la contenance? Dissentiment avec. M. Duranton.
341. Quid de la clause sans garantie, de mesure? Erreur de la
cour de Paris et de la cour de Bourges.
Comment doit se calculer la différence du vingtième
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344. Quels objets doivent être compris dans le niesurage. Renvoi.
345. Aux trais de qui reste le niesurage. L'art. 1C19 est-il ap-
plicable aux ventes par expropriation forcée?
338. La rédaction de cet article est savante. Eile embrasse et prévient un grand nombre de dilïicultés. Pour comprendre à fond ses dispositions, il faut absolument remonter à l'ancienne jurisprudence.
Si l'on consulte Voët, on voit que ce jurisconsulte soutient que, d'après les lois romaines, lorsqu'un immeuble était vendu comme corps, et non à tant la mesure, ad corpus, non ad quantitatem (1), le défaut ou l'excédant de mesure n'était jamais un motif de diminuer ou d'augmenter le prix, à moins toutefois qu'il n'y eût dol et mensonge affecté de la part du vendeur (2).
D'autres soutenaient au contraire (et c'était le plus grand nombre) que lorsque le vendeur aliénait un corps certain avec indication de mesure, il était tenu de parfaire la contenance au cas de déficit; qu'il n'en était dispensé qu'autant qu'il n'avait rien assuré sur la contenance, et qu'il a\ait dit, par exemple : Je vous vends ce domaine, contenant cent arpents ou environ (3). Au contraire, en ce qui concerne l'acheteur, ils voulaient que, lorsqu'il se trouvait un excédant de contenance, le vendeur délivrât la chose entière, et n'eût pas droit
(1) Ad Pand., De cont. empt., n° 7.
(2) Ulp. , 1. 13, § 14, Dig. De act. empt. Alfen., 1. 45, De end.
(3) Despeisscs^p. 45, n° 15. Covarruvias, lib. 1, ¥ tacite. qmr st. , c. 3, n' 1. Maynard, liv. 4 , ch. 28. Facbinée , lib. 2, c. 27. Bruneniann, sur la loi dernière, au Dig. De peric. et corn. Arrêts du parlement de Dijon du 28 juin 1003, du parlement de Toulouse de février 15S0. Polluer, Vente, n« *251, 254. On invoquait les lois 2 et 24, § 1. Dij. De act. empt. L. 42, id. L. 69, § dernier, Dig. De eeict.
à un supplément de prix, si toutefois la venle avait commencé par le corps (1). Il est juste, disaient-ils, que tout soit au profit de l'acheteur qui a été induit à acheter à tel prix; le vendeur ne doit se plaindre que de lui-même, car rien ne l'obligeait à vendre en bloc et à fixer un prix définitif. Seulement, lorsque le vendeur, ayant vendu deux fonds , avait dit que chacun d'eux contenait un certain nombre d'arpents, tandis que l'un contenait plus, l'autre moins, on faisait compensation (2). Et si néanmoins l'acheteur se trouvait encore en perte, on voulait que le vendeur l'indemnisât en fournissant toute la contenance promise (3). Mais si la venle avait commencé par la mesure, par exemple, je vous vends 60 arpents qui constituent cet immeuble, l'acheteur devait payer tout ce qu'il recevait (4).
339. Un système plus équitable a été adopté par le Code. La position du vendeur a été égalée à celle de l'acheteur. On n'a pas voulu qu'une erreur involontaire fût pour le vendeur une c;mse de perte, et pour l'acheteur une occasion de s'enrichir aux dépens d'autrui.
La distinction entre les ventes qui commencent par la mesure, et celles qui commencent par !a chose, est effacée. Le plus souvent elle jouait sur les mots; elle était une source de disputes puériles. Toutes les fois qu'une vente n'est pas faite à tant la mesure, elle est vente en bloc, et la formule dont les parties se sont servies ne peut rien changer cela.
(1) Par exemple, je vous vends un tel fonds contenant tant d'arpents.
(2) Paul, 1. 42, Dig. De net. empt.
(3) Dumoulin, sur le Code De cont. empt. Faehin , Cont^ lil>. 2, c. "27. Despeisses, p. 25, n° 15, col 2. Pothier, n° 255. On peut encore consulter Henrys, t. 2, p. 548. Boniface, t. 2, p. 214.
(4) Despeisses, loc. cit.
Si elle est vente en bloc, elsi elle porte sur un corps certain, ou bien sur plusieurs fonds distincts el séparés, qui sont autant de corps certains, renonciation de mesure est secondaire. Une erreur de peu d'importance dans la contenance de l'immeuble vendu ne doit rien changer aux stipulations de la vente; car les procédés pour arpenter les propriétés ne peuvent jamais conduire à une exactitude rigoureuse, et il y a toujours quelques erreurs en plus ou en moins dans leur lésultat. Ensuite, le temps amène nécessairement dis variations dans la limite des héritages. S'ils consistent en terres labourables, la charrue pousse son sillon sur le champ du voisin, et conquiert lentement et imperceptiblement un accroissement de contenance qui peut-être leur est ravi d'un autre côté. S'ils sont voisins des forêts, le sol forestier tend à s'agrandir sans cesse à leurs dépens. L'expression de mesure comporte donc toujours dans les immeubles (1) quelque chose d'incertain, el il ne fallait passe montrer à cet égard d'une sévérité qui n'aurait fait qu'attiser l'esprit de chicane.
Mais si l'erreur de contenance est assez grande pour qu'il en résulte un préjudice réel, chaque partie a le droit de réclamer. D'après notre article, il faut qu'elle soit d'un vingtième (2). Un vingtième en moins donnera droit à l'acheteur d'exiger que le vendeur fournisse la quantité déclarée, ou subisse une diminution proportionnelle de prix; un vingtième en plus autorisera le vendeur à réclamer un supplément de prix, conformé-
(\) Dans les choses fongibles, l'exactitude mathématique eal plus facile à obtenir. Voilà pourquoi nous avons dit, sur l'art. l.iSii , que l'acheteur a droit à ce qu'on lui fasse raison du déficit . Siijirii^ n°92.
(2) Ceci est emprunté à l'art. 10, t. 15, de l'ord. des eaux et forets de 10G(J.
ment à l'art. 1620 que nous examinerons tout à l'heure.
340. Néanmoins des stipulations spéciales peuvent dérogera ces combinaisons de la loi. (Article 1619.)
La clause portant que le vendeur cède et transporte un immeuble de 200 arpents ou environ n'est pas suffisante pour dégager de l'obligation imposée par notre article (1). Tout son effet est de décharger le vendeur d'une garantie arithmétique, et sous ce rapport on peut dire qu'elle est inutile, puisque, d'après la loi, celte garantie rigoureuse ne lui est pas imposée. Mais quand le déficit est d'un vingtième ou au delà, on sort du cercle des à peu près, et l'article 1619 doit être appliqué (2).
C'est ce que décidaient, dans l'ancienne jurisprudence, Henrys (3) et Bourjon (4). Ils pensaient que, par cette restriction, le vendeur devait fournir, à un trentième près, la quantité marquée par le contrat. Par le Code, la quotité seule a été changée; mais l'opinion de ces auteurs reste intacte, car l'art. 1619 a été rédigé sous son influence (5).
341. Mais la clause, sans aucune garantie de contenance, contient-elle une dérogation à l'art. 1619?
La cour de Paris a jugé la négative par arrêt du 16 juin 1807 (6) ; elle a pensé que cette stipulation n'a d'eifet qu'autant que le déficit n'excède pas un ving-
(1) Contra, M. Duranton, t. 16, n<> 229.
(2) Ainsi jugé par arrêt delà cour de Paris du 16 juin 1807 (Dalloz, Vente, p. 870, note 7). L'exposé des faits, fort important dans cette espèce, manque dans le recueil de cet auteur { v. le Journal du Palais, 1807, p. 2'i6).
(3) T. 1, liv. 4, ch. 6, q. 83.
(4) T. 1, p. 48 5, no 51.
(5) M. Berlier Ta invoquée formellement (Fenet, t. 14, p. 27 et 28).
(6) Dalloz, foc. a'/., et Journal du Palais.
tiènie. Un arrêt semblable est émané de la cour de Bourges à la date du 12 juillet 4808 (1).
A mon avis, on ne saurait plus mal juger. S'il était besoin d'une autorité pour le prouver, je citerais les paroles de M. Bc» lier dans la discussion de l'art. 1619 (2). « L'opinant propose donc le vingtième au lieu du » dixième (3), et il observe que cette décision ne nuira
point aux stipulations propres à rédimer le vendeur qui
* aura vendu le fonds tel qu'il est et se comporte, OU
1 SANS \l (UNE GARANTIE DE CONTENANCE.
» De telles clauses sont un appel à la vigilance de l'a- » cheteur, et le supposent instruit ou lui l'ont la loi de » s'instruire des détails; mais quand, au contraire, le » vendeur indique la mesure, cette indication devient » la règle de l'acheteur et sa garantie; et c'est assez, en » ce cas, de souffrir qu'il puisse y avoir différence d'un
* vingtième entre la quantité promise et celle délivrée. » Au surplus, la cour de Paris a abandonné elle-même
sa propre jurisprudence par arrêt du 9 juillet 18*27, confirmé par arrêt de la Cour de cassation du 18 novembre 1828 (4). Et la cour de Bourges a imité cet exemple par arrêt du 31 août 4831 (5). On peut consulter aussi un arrêt de la cour de Liège du 20 février 1812, qui confirme cette jurisprudence (G), et qui est rédigé d'une manière remarquable.
342. De même que le vendeur peut s'exempter de la garantie, même lorsqu'il y a déficit de plus d'un
(2)Fenet, t. 44, p. 28.
'v3) I^a commission avait proposé de ne pas toucher à la vente, à moins que l'erreur ne lut d'un dixième. C'est M. Berlier qui Ut rédiger l'article tel qu'il est aujourd'hui.
(4) Dàllo», 29, 4,18.
(5) Idem, 23, '2, 9.
(6) Idem, v° Vente, p. 870, n° 5.
vingtième, de même il peut être soumis, par une clause expresse de la vente dérogatoire à l'art. 1617, à indemniser l'acheteur du déficit, quelque minime qu'il soit.
343. Une observation importante, c'est que la différence d'un vingtième doit être mesurée sur le prix de la vente, et non sur l'étendue du terrain (1). Il aurait pu se faire en effet que la différence entre la contenance déclarée et la contenance réelle ne portât que sur des terres vagues et de peu de valeur. Alors la différence en superficie aurait pu être d'un dixième, tandis que dans le prix elle nVùt été que d'un centième. Il faudra donc prendre la différence sur la totalité de la valeur, et celte valeur se réglera par le prix (2).
Si cependant la quotité de chaque espèce de terre était énoncée dans le contrat de vente, il serait facile de reconnaître l'espèce de terre dont la contenance n'est pas suffisante, et d'en parfaire le prix. On conçoit alors que la différence ne doit pas être prise sur la valeur totale du domaine vendu (3).
344. Appliquez ici ceque j'ai d'il suprà, n05332 et333, des objets qui doivent être exclus de l'arpentage.
345. Quant aux Irais de mesurage, je pense qu'ils doivent être à la charge de l'acquéreur. Et c'est aussi la décision de Basset (4). Il distingue « an venditio in- » cipit à mensurâ aut à corpore. Primo casu, sumpti- » bus venditoris hsec mensuralio est facienda; secundo » casu, emploris. » En effet, lorsqu'un immeuble est vendu comme corps certain, la délivrance est remplie de la part du vendeur lorsqu'il remet les titres de pro-
(1) Eu égard A LA valeur de la totalité des objets vendus, dit notre article, infrà, n° 355.
(2) MM. Tronchet , Bérrnger et Biftot , dans la discussion aa conseil d'État sur l'art. 1619 (Fenst, 1. 14, p. 29).
(3) M. Bigot, loc. cit.
(4) T. 2,liv. 4; t. 16, ch.6.
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priété, ou qu'il donne à l'acheteur la possession physique de la chose. L'arpentage n'est pas une opération nécessaire de la délivrance; il est dans l'intérêt de l'acheteur, il doit donc en supporter les frais. Il en est autrement quand la chose est vendue à la mesure; l'opération du mesurage est intimement liée à la délivrance.
Que si l'acheteur avait fait faire l'arpentage avant la vente pour s'éclairer sur la contenance, il n'est pas moins évident, d'après l'art. 4593, que les frais de celte vérification devraient être supportés par lui.
Remarquez, au surplus, que si l'acheteur ne faisait pas faire le mesurage , et que le vendeur crût avoir intérêt à ce qu'il y soit procédé parce qu'il supposerait qu'il y a excédant, il ne pourrait forcer l'acheteur ni à le faire ni a en payer la dépense. Comme l'arpentage serait exclusivement dans son intérêt , il devrait le faire faire à ses frais (1).
(1) La disposition de l'art. 1619 est elle applicable aux; ventes sur expropriation forcée?
La négative a été jugée par arrêt de la cour d'Agen du 2*2 mars 18 1 1 ; mais il existe, en sens contraire, une décision de la cour de Besançon du 4 mars 1813 (Dalloz, Saisie, p. 800).
La première opinion est préférable. Dans ces sortes de ventes, ce n'est pas le propriétaire «lui vend ; mais c'est l'autorité de la justice qui tient lieu du vendeur, et qui n'adjuge la ebose qxxetellc qu'elfe est Domat, liv. 1, t. 2, sect. xr, n" 17 ; infrà, n° 583) ; et, en effet, l'art" 675 du Code de procédure civile n'oblige de donner ? ns le cahier des ebarges qu'une indication approximative de la contenance.
\ i nul i ait-on que le saisi pût exiger un supplément de prix en cas d'excédant de contenance? Mais ce serait injuste. La loi lui a donné tous les moyens de vérifier le cabier des ebarges et de se plaindre, jusqu'à l'adjudication, de toutes les erreurs. L'admettre à élever des réclamations quand tout est consommé, ce serait renverser l'économie de la loi.
Par réciprocité, on ne peut admettre l'adjudicataire a. demander
Article 1620.
Dans le cas où , suivant l'article précèdent, il y a lieu à augmentation de prix pour excédant de mesure, l'acquéreur a le choix ou de se désister du contrat, ou de fournir le supplément du prix, et ce, avec les intérêts, s'il a gardé l'immeuble.
SOMMAIRE. -
Renvoi. Quand les intérêts sont-ils dus? COMMENTAIRE
346. Voyez nos observations sur l'art. 4618 et l'article suivant.
En ce qui concerne les intérêts, j'observerai que l'acheteur n'en doit pour excédant de prix qu'autant qu'il en doit pour le prix principal (1) ; il ne serait pas rationnel que le supplément lût productif d'intérêts tandis que le principal n'en produirait pas.
Article 1621.
Dans tous les cas où l'acquéreur a le droit de se désister du contrat, le vendeur est tenu de lui restituer, outre le prix, s'il l'a reçu, les frais de ce contrat.
une diminution de prix pour défaut de contenance.il a acheté sans garantie de contenance ; il a acheté la chose telle quelle est, comme dit Domat (suprà , n° 341). Cela est sous- entendu dans ces sortes d'aliénations. D'ailleurs, l'adjudicataire achète le plus souvent à vil prix , et l'action quanti minoris ne ferait qu'ajouter à ce mal (d'Olive, liv. 4, ch. 26).
(1) Jnfràj nos 597 et suiv.
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SOMMAIRE
347. Obligation du vendeur de restituer, en cas de résolution de
la vente, le prix et les frais du contrat.
347. Cet article se réfère à l'art. 1G 18 comme à l'art. 1G20. Il est juste que le vendeur rende le prix s'il l'a reçu, et qu'il restitue à l'acheteur les frais d'un contrat qui est résolu par suite des fausses énonciations dont il est seul coupable (1).
Article 1622.
L'action en supplément de prix de la part du vendeur, et celle en diminution de prix ou en résiliation du contrat de la part de l'acquéreur, doivent être intentées dans l'année, à compter du jour du contrat, à peine de déchéance.
SOMMAIRE
348. Nécessité d'établir une prescription annale pour les actions
auxquelles donne lieu l'erreur de contenance.
349. Cette prescription court contre les mineurs et autres person-
nes privilégiées.
350. La prescription annale a lieu , soit que l'action soit fondée
sur les dispositions de la loi, soit qu'elle découle des conventions des parties. Réfutation de deux arrêts de Bordeaux et de Montpellier.
351. Le vendeur et l'acheteur pourraient-ils convenir entre eux
d'une prescription plus longue que la prescription annale ?
352. La prescription annale dont parle l'art. 1622 ne s'applique
pas aux ventes de choses mobilières.
353. L'art. 1622 ne s'applique pas au cas où le vendeur demande
le prix d'un terrain usurpé, en sus du corps certain vendu ; ni au cas où le vendeur agit en restitution d'une portion de l'objet vendu retenue par le vendeur.
(\) M. Duranlon, 1. 16, n°239.
354. L'art. 1622 est-il la règle dans les ventes à la mesure ? Distinctions.
348. Si les actions pour déficit ou excédant de contenance n'eussent pas été restreintes dans de courts délais, les propriétés eussent été frappées d'incertitude, et les mutations fussent devenues une source d'inquiétudes prolongées (1). Ces actions devront donc être intentées dans le délai d'un an à compter du jour du contrat, à peine de déchéance.
Ce temps est plus que suffisant pour reconnaître des erreurs dont la vérification est possible à chaque instant (2), et ceux qui sont restés dans l'inaction pendant ce délai sont, à bon droit, présumés avoir renoncé au défaut ou à l'excédant de contenance.
Telle est la disposition de notre article ; il contient une sage innovation à l'ancienne jurisprudence, qui ne limitait que par le laps de temps ordinaire la durée de ces sortes d'actions.
349. Celle prescription annale court contre toutes les personnes privilégiées ; car il est de principe que ces personnes sont soumises aux prescriptions abrégées (3).
350. Les dispositions si sages de l'art. 1622 doivent être appliquées, soit que l'action en supplément ou en diminution de prix soit fondée sur les articles 1616, 1617, 1618, 1619, 1620, 1621, soit qu'elle tire sa source de conventions spéciales qui auraient dérogé à ces articles.
(1) M. Portalis, Exposé des motifs (Fenet, 1. 14, p. 122).
(2) Idemj p. 121. M. Faure , orateur du Tribunat , insiste aussi sur la facilité de l'opération (id., p. 165).
(3) Dunod, Prescript. M. Duranton, 1. 16, n° 237.
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Il est vrai que quelques arrêts, faisant une distinction entre ces deux cas, ont voulu que la prescription annale ne pût être invoquée que lorsque I obligation de parfaire la contenance ou le prix prend sa source dans les dispositions de la loi, mais non pas lorsque cette obligation a été réglée par des clauses spéciales et dérogatoires. C'est ce qu'ont jugé les cours de Bordeaux (1) et de Montpellier ('2), et M. Delvincourt approuve eelle manière d'interpréter la loi, parce que c'est alors l'action ex empto ou ex vendito, qui n'est prescriptible que par trente ans, et que, dans l'absenee d'une exception expresse, c'est le droit commun qui doit prévaloir (3).
On ne saurait trop repousser, à mon avis, un pareil système. Notre article est général dans ses expressions, et les motifs qui l'ont fait adopter par le législateur sont absolument les mêmes dans le premier et dans le seeond cas. Il ne faut pas permettre que parce qu'on aura dérogé à la règle du vingtième, comme la loi autorise à le faire, on puisse venir, après vingtcinq ans et plus, troubler, sous prétexte dune erreur de contenance, des possessions consolidées par la bonne foi, inquiéter des tiers qui ont acquis en détail, et soulever des contestations le plus souvent insolubles; car la division graduelle des propriétés, le fractionnement indéfini des biens ruraux , les changements de clôture, les variations dans les noms des cantons ainsi bouleversés, rendent plus que jamais impossible la reconnaissance des anciennes limites.
Voyez d'ailleurs combien sont vaines les raisons dont s'autorise cette jurisprudence. L'article 1622, dit-elle,
(1) 11» mars 1811 (Dalloz, Vente, p. S70, note,n° 7).
(2) 5 juillet 1827 (ici., 28, 2, 170).
par sa place, par sa liaison avec les articles précédents, ne se rapporte qu'à l'exercice du droit qu'ils organisent. Eh! sans doute, répondrai-je; et c'est là précisément ce qui condamne l'opinion que j'essaie de réfuter. La raison en est palpable.
L'article 1616 impose au vendeur l'obligation de délivrer la contenance portée au contrat (il ne s'agit pas ici de la chose même, mais d'une question de quantité, de plus ou de moins); et cette obligation ouvre à l'acheteur une action, branche de l'action exempto.
D'un autre côté, si le vendeur est tenu à délivrer la contenance, il n'est pas obligé de délivrer plus que cette contenance même, et quand il y a excédant, le droit naturel veut qu'il ait une action parallèle à celle de l'acheteur, en augmentation de prix.
En ce qui concerne les immeubles, ces deux actions de l'acheteur et du vendeur ne présupposent pas une précision arithmétique dans les contenances-, il y a ici, à la rigueur du summum jus, des modifications annoncées par l'art. 4616.
En lisant les articles qui suivent l'art. 1616, et qui en sont le complément et l'explication, on voit que ces modifications ont deux origines diverses : 1° les combinaisons de la loi (1); 2° les stipulations des parties (2).
Nous disons les stipulations des parties, et ceci est important et décisif; l'art. 1619 les met sur la même ligne que les combinaisons de la loi.
Or, ne suit-il pas de ce renvoi des art. 1616 et 1619, combinés aux stipulations des parties, que ces arrangements privés n'engendrent pas d'autre action que celle que tous les articles du Code, depuis l'art. 1616
AH
(ï) Art. .10 19, et suprà, n° 337.
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jusqu'à l'art. 1621,' ouvrent pour poursuivre l'exécution des combinaisons cl* * la loi ? Quelle que soit !;i cause, convention privëeou volonté du législateur, n'est ce pas toujours une action en supplément de prix, ou en diminution de prix, ou en résiliation du contrat? Ne voiton pas qu'il n'y a différence que dans les quantités, et nullement dans le fond du droit? Dès lors, l'art. 1622 ne doit-il pas venir réclamer l'influence qui lui appartient, soit à cause de la généralité et de la précision de ses tonnes, soit à cause du luit qu'il s'est proposé, soit enfin à cause de sa connoxité avec Tari. 1616 et les articles suivants, qui, dans le système qu'ils fondent, laissent une place égale aux prévisions du lé lateur et aux prévisions des parties, mais n'accordent n celles-ci aucune préférence sur celles-là?
li est donc manifeste que toutes ces distinctions que je combats ne sont qu'un effort de l'arbitraire pour échapper à des textes formels. Lorsque le législateur a annoncé, par l'art. 1GI6, des modifications à une sévérité trop scrupuleuse dans le calcul des contenances, il a entendu qu'il y aurait parité de puissance et de portée entre celles qui découlent de la loi, et celles qui découlent du libre arbitre des parties; toutes sont rappelées, organisées ou autorisées par les articles auxquels l'art. 1622 se réfère nécessairement. Ainsi, loin (pie le cas de stipulations spéciales fasse fléchir cet art. 1622, il faut décider au contraire que cette circonstance de clauses particulières sur la contenance esl une des applications positives, expresses, disertoment prévues, des art. 1(516 à 1621, et de l'art. 1622 dont ils sont l'inséparable corrélatif. •
C'est, au surplus, ce qui a été jugé par arrêt de ra courue Colmar du 29 mai 1817 (1), et par arrôl de
(1 Dalli / Vente, p. 872.
la cour d'Agen du 7 juillet 1832 (1). Il n'y a pas de doute que la jurisprudence ne finisse par prévaloir en ce sens.
351. Mais, du moins, l'acquéreur et le vendeur pourraient-ils régler entre eux , par un pacte dérogatoire, une prescription autre que celle de l'art. 1622?
L'affirmative semble résulter d'un arrêt de la Cour de cassation du 25 mai 1830 (2), qui a jugé que les parties avaient pu se soustraire à l'art. 1622, et se placer sous l'influence de l'art. 8 du t. 16 de l'ord. de 1669. Mais il faut observer qu'il s'agissait d'une vente de bois, et que la Cour de cassation a plusieurs fois jugé que ce titre de l'ord. de 1669 est applicable aux bois particuliers comme aux bois de l'État (3). Cet arrêt n'a donc jugé qu'une hypothèse spéciale, et nullement la question en général; il est de principe qu'on ne peut renoncer d'avance à une prescription non acquise, et cette règle de l'art. 2220 doit recevoir ici toute son application.
352. Mais l'art. 1622 ne pourrait être étendu sans erreur aux ventes de choses mobilières. Tous les articles auxquels nous avons vu, au n° 350, qu'il se réfère, ne concernent que les ventes d'immeubles. 11 existe en ce sens un arrêt de la Cour de cassation du 24 mai 1815 (4), ef l'on conçoit à peine que cela ait pu^faire difficulté. Ainsi donc, si la superficie d'un l3ois, taillis ou même futaie (5), est vendue pour être coupée, l'action en supplément de prix ne se prescrira
(1) Dalloz, Vente, 23, 2, 29.
(2) Dalloz, 30, 4, 253.
(3) Arrêt du 25 février 1812 (Dalloz, v° Choses, p. 457, et Sirey, 14, 1, 181).
(4) Dalloz, Vente, p. 872, n° 1. Répert., v° Vente.
(5) Sirey rapporte en ce sens un an et du 25 février 1 S 1 2 (14, 4, 180), que Ion trouve dans Dalloz, v° Choses, p. 457. V. aussi B;?audrillarl, sur le Code forestier, t. 2, p. 76.
CBAP. IV. DF. la nemi:. (art. 1G22.) 107
pas par un an ; elle ne s'éteindra que par le délai ordinaire.
'3:>'A. L'art. 1022 ne pourrait être non plus étendu ;m cas où le vendeur demanderait le prix d'une portion do terrain usurpée, en sus d'un corps certain qui aurait été vendu (1); car ce ne serait pas une réclamatioii l'ondée sur un excédant de contenance. Il serait également inapplicable si le vendeur avait retenu par devers lui une portion du corps certain vendu, et si l'acquéreur en exigeait la délivrance; car, si l'on pèse les lenr.es dont s'est servi le législateur, on verra qu'il ne limite par la prescription annale que l'action m supplément ou en diminution de prix et faction en résiliation du contrat; mais qu'il est muet sur l'action en restituiiou de la portion de l'objet vendu que le vendeur détient en contravention à l'acte d'aliénation qui l'a dépouillé.
35i. On a prétendu, et il semble résulter d'un arrêt de la cour de Besançon du 14 mars 181 1 (2), que l'art. 1022 doit être restreint aux ventes de corps certain ; qu'il ne règle que l'action concédée par les articles 1019, 1620, 1021, 1022 du Code civil; mais qu'il n'est pas la loi des ventes d'immeubles faites à tant la mesure, même dans les cas prévus par les articles 1017 et 1018.
Dette proposition est une erreur. L'art. 1(522 ne fait pas <le distinction. Partout où il y a lieu à augmentation ou à diminution du prix, il est la règle qu'd faut suivre. Ses expressions résistent à toute limitation delà nature de celles que j'ai en vue.
La place à laquelle il se trouve n'y résiste pas moins. En effet, l'art. 1021 qui le précède sert bien évideni-
(I Môme anr t.
(!) Y. 1),.IW, v Choses, p. 458.
ment de complément tant à l'art. 1618, qui concerne les ventes à tant la mesure, qu'à l'art. 1620, qui regarde les ventes per avcrsionem. Cet article 1621 s'applique à mettre en relief ces deux articles et ces deux sortes de ventes. Or, je demande comment il serait ..possible que l'art. 1622 , qui vient immédiatement, et qui ne fait aucune distinction, n'embrassât pas comme lui et l'art. 1618 et l'art. 1620.
Je vais plus loin, et je soutiens que l'art. 1622 doit être suivi, quand même il s'agirait d'un fonds vendu sans indication de contenance et à tant la mesure, ou même de tant d'arpents à prendre dans un fonds de plus grande contenance.
Ce n'est pas que je veuille dire que les parties n'ont que le délai d'un an pour faire opérer le mesurage , qui rend la vente parfaite et fait passer la chose aux risques de l'acheteur. En effet, pendant tout le temps qu'il n'y a pas de mesurage, il n'y a pas de prix connu, ou pas de chose certaine, et on ne conçoit pas dès lors qu'il y ait possibilité de demander l'augmentation ou la diminution d'un prix qui n'existe pas, la rectification en plus ou en moins d'une vente qui n'a pas acquis sa perfection. Ce que j'entends seulement énoncer, c'est que , lorsque le mesurage a eu lieu et qu'il y a eu délivrance, si le vendeur ou l'acquéreur prétendent qu'il y a erreur de contenance, ils n'ont qu'un an à compter de l'arpentage (qui seul ici a rendu la vente parfaite) pour faire rectifier les erreurs.
Ainsi je vous vends vingt arpents de bois à prendre dans ma forêt des Aulniers. Je vous mets en possession de la quantité promise. Mais bientôt vous vous apercevez qu'il y a eu erreur dans le calcul des contenances. Vous aurez droit à demander la rectification de celte erreur par l'action autorisée par notre article (1). Mais
\) La loi 40, D. Du cont emf>t., le porte expressément.
chap. iv. de la vemtk. (art. 1023.) 469
ce ne sera quà la condition <jue le délai d'un an ne sera pas dépassé. Sans cela, une lin de non-recevoir insurmontable s'élèvera contre vous.
Article 1623.
S'il a été vendu deux fonds /sur le ri lêrne contrat^ j)our un seul et même prix, avec désignation de la mesure de chacun , et qu'il se trouve moins de contenance en l'un et plus en l'autre, on fait compensation jusqu'à due concurrence, et l'action, soit en supplément, soit en diminution du prix, n'a lieu que suivant les règles ci- dessus établies.
SOMMAIRE
355. Compensation qui s'opère lorsque, deux fonds étant vendus,
l'un a plus, l'autre moins. Celte compensation se l'ait entre les valeurs respectives , et non entre les contenances. Pour que l'article 1623 soit applicable, il faut qu" les deux fonds soient aliénés par le même contrat, et pour un seul et même prix.
356. Quid 'quand il n'y a déficit que dans un des deux fonds \cn-
dus pour un seul et même prix?
C0MME>»TA1RE
355. Cet article est emprunté à la loi 42, au Dig. De ad. empt., que nous avons citée ci-dessus n° 338, et qu'avaient reproduite nos anciens auteurs (1).
Supposons, par exemple, que Pierre vende une vigne et'un champ pour la somme de 20,000 Dr., avec indication de 20 arpents pour la vigne, et 20 arpents pour le champ. 11 arrive que la vigne n'a que 15 arpents et que
(1) Despeisses, p. 25, n° 15. Pothier, Vente, n« 257.
470 m: la vente.
le champ en a 25. L'excédant du champ se compensera avec le déficit de la vigne : « Id quod in une- abundut, » cum defectu in altero compensandum est (1). »
Remarquez toutefois que la compensation ne se fait pas entre les contenances, mais entre le prix qu'elles représentent. C'est ce qui est conforme à ce que nous avons dit au n° 323; sans quoi, on arriverait à un résultat injuste, et, par exemple si la vigne était d'une valeur supérieure au champ, on forcerait l'acheteur à prendre 5 arpents de terre de mauvaise qualité en remplacement de 5 arpents de vigne de qualité supérieure. Cela ne saurait être. Voici donc comment on procédera. On fera estimer les 5 arpents de champ qui sont en plus , et ou imputera leur valeur sur le déficit. Si après cette opération il y a déficit d'un vingtième sur le prix, l'acheteur agira par l'action exempio, pour obtenir une diminution.
Ainsi , si nous supposons que chaque arpent de vigne vaut 300 francs, et chaque arpent de terre 100 francs , il manquera sur le prix de la vigne 1,500 francs, qui se compenseront jusqu'à due concurrence avec les 500 IV. en plus que vaut le champ. Restera un déficit de 4, COU francs, c'est-à-dire d'un vingtième, qui donnera lieu à l'action quand minoris (2).
Pour que la compensation autorisée par notre article s'effectue, il h ut nécessairement que la vente des deux fonds distincts ail été (aile pour un seul et même prix, et par le même contrat; autrement, il y aurait deux -ventes et l'on rentrerait sous l'empire de l'article 1019. L'acheteur pourrait renoncer à la vente qui contient excédant et obtenir une réduction de prix sur celle qui
contient un délieit (3).
(1) Bruneniann, sur la loi 42, D. De acl. empt.
(2) Jnnge M. Dura n ton, t. 16, n° '231.
(3) Ou jrhU consulter un iUTèU'e 'art u: lie Paris du 19 uni ltMO,
356. L'art. 1G23 ne s'occupe que du cas où il va plus de contenance dans un fonds et n»oins dans un autre.
Mais si l'un des deux fonds avait la contenance promise, tandis qu'il y aurait déficit sur l'autre, on procéderait suivant la règle énoncée dans l'art. 1618 (1).
Par exemple, la vigne a 20 arpents, ainsi que le vendeur l'a indiqué, mais le champ n'en a que 17. Le défaut de contenance est donc de plus d'un vingtième dans ce dernier immeuble; mais comme il n'a qu'une \aleur médiocre, il s'ensuit que le déficit n'est pus évalué à plus de 300 francs, ce qui ne forme pas un déficit d'un vingtième sur le prix total de '20,000 fr. Dans cet étal de choses, l'acheteur sera non redevable dans son action en diminution de prix, l'art. 1619 voulant que le déficit soit calculé sur le prix et non sur la contenance. Or , il y a ici un prix en bloc pour les deux immeubles, et celte circonstance de l'unité de prix fait que l'on ne peut procéder comme si les deux fonds eussent été vendus séparément et connue objets distincts. Il est évident que, dans la pensée des parties, ils onl été considérés connue liés l'un à L'antre et comme formant un même corps de biens.
Vice verset, si le champ a les 20 arpents indiqués dans le contrat et si la vigne n'en a (pie 17, le déficit de 3 arpents sur le terrain de meilleure qualité produira sur le prix total un dilicit de 1,500 francs, c'esl-à dire de plus d'un vingtième; dès lors, l'action en diminution de prix sera ouverte à l'acheteur.
rendu dans une espèce où les ventes avaient été Iules par des actes séparé* (Dnlloz, Vente, p. 867). Je fais remarquer que 1 arrè-
tiste a omis île donner les motifs du jugement de preu.iei'0 instance adoptes par la cour.
(4) Supra, n°343.
Mais si la quotité de chaque terrain eût été énoncée dans le contrat , et que , pour former le prix total , on se fût borné à additionner leur valeur partielle, chaque nature de terre devrait être considérée isolément (1). Ce seraient autant de ventes distinctes , qui ne devraient avoir aucune influence l'une à l'égard de l'autre (2).
Article 1624.
La question de savoir sur lequel _, du vendeur ou de l'acheteur, doit tomber la perte ou la détérioration de la chose vendue, avant la livraison , est jugée d'après les règles prescrites an titre des contrats ou des obligations conventionnelles en général.
SOMMAIRE
357. Le vendeur doit garder la chose avant la tradition ; mais
lorsque la vente est parfaite, le péril de la chose concerne
l'acheteur.
35S. Origine de l'adage Rcs périt domino. L'application que les
Romains en faisaient à la vente était contraire à l'équité.
Efforts de Cujas pour lui donner un sens plus conforme au
droit naturel.
359. Le Code civil l'a réconcilié avec la raison. Qu'entend-on par
péril de la chose?
.360. Mais, pour que l'acheteur en soit chargé, il faut que ce soit
un péril postérieur à la vente, et qu il soit causé par la force
majeure. Définition de la force majeure. oGl. Le vendeur doit apporter à la garde du la chose les soins d'un
bon père de famille. Sens de ces mots. Examen de la théorie
(1) Suprà, ii° ô43.
Çl) 1! est, du reste, une observation dont la justesse me parait peu contestable, c'est que l'art. 4623 ne se lie qu'à l'hypothèse prévue par l'art. 1619, et qu'il est étranger au cas de l'art. 1617.
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«les fautes. Son obscurité par le droit romain. Système de Vinniùs, Pothier et Heinecoius. Ils distinguent trois botes, lourde, légère et très légère.
362. D'autres jurisconsultes n'admettent que la fautelourde «lia faute légère. Renvoi à l'ouvrage de M. Ducaurroyi les
Insti lûtes e.Vj)li(juêps.
363 Système du Code ci vil. Imperfections de l'art. 1137.
364. Jamais le Code civil n'exige une vigilance plus active que
celle du bon père de famille.
365. Vais il se contente souvent d'une diligence moins active, et
ne punit que la faute lourde.
366. La faute lourde est le maximum de la responsabilité, dans les
cas où la garde de la chose est sans profit pour le délenteur ; ce qui est le système du droit romain. Conclusion que l'art. J 137 est vicieux dans sa rédaction.
M. Duranton admet à tort la faute très légère
397. Le Code civil a bien fait de retrancher la faute très légère
du nombre des fautes contractuelles.
398. Le Code civil a aussi repoussé avec raison l'ancienne doc-
trine , en tant qu'il veut que, soit que le contrat soit intéressé de part et d'autre, soit que le détenteur en retire un produit exclusif, la seule diligence requise soit celle du bon père de famille.
Il doit prouver que la chose a péri par force majeure
402. En cas d'incendie, doit -il prouver que l'événement a eu
lieu sans sa faute? Dissentiment avec M.Proudhon. Levol est-il un événement de force majeure ?
403. Si le vendeur est en demeure, il est tenu de la force ma-
jeure. Limitation.
404. Exception à la règle Res péril emptori. 1° Dans le cas de vente
au poids, au compte, à la mesure.
On peut déroger à la règle Res péril emptori
357. Lorsque la chose est livrée à l'acheteur, il tombe sous le sens que c'est lui qui est chargé do la détérioration ou de la perle de la chose vendue, puisque le vendeur n'y conserve plus rien, ni propriété, ni possession.
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Mais la question esl plus complexe lorsque le vendeur n'eu a pas encore l'ail la tradition (1).
Toulo celle matière se rattache à deux principes fondamentaux : le premier, <jue, pendant le temps qui s'écoule cuire le contrai cl la tradition, le vendeur est chargé d'apporler à la eonservation de la ehose les soins d'un bon père de famille (art. 1136 Code civil); le ml , que, la venle une lois parfaite et la propriété transférée à l'acheteur, c'est ce dernier qui est grevé du péril de la chose (1138 Code ci\il).
358. Le fameux adage Res pcr'U domino a été puisé dans une constitution de Dioclétien et Alaximien ('2), dans laquelle il s'agil de savoir si l'objet mis en gage esl aux risques du créancier saisi du gage, ou plutôt aux risques du débiteur qui en a conserve la propriété (3). Mais il s'en fallait de beaucoup que cet adage fût une règle invariable dans le droit romain (4); il n'était applicable que lorsqu'on opposait le propriétaire à ceux qui ont la garde ou l'usage de la chose, par exemple au dépositaire, au commodatuire, ou au gagiste; mais la règle était fausse lorsqu'on opposait le propriétaire débileur au créancier; la chose périssait pour le créancier plutôt que pour le propriétaire qui en était libéré. C'est pourquoi , bien que la vente ne tiuii.siïràl pas la propriété tant que la chose n'était pas livrée (5), la chose était aux risques de l'acheteur (G).
Ce système du droit romain a élé jugé contraire au
1 1 1 11 c.-t entendu que l'on suppose ici que la chose subsistait au moment de la vente, s;uis quoi la \ ente serait nulle. (Ait. 1001.)
'I 1.. '.>, C, De i i^nor. uct.
(3) M. Dueaurroy, lnst. expliq. , t. 3, p. 137, noie. i Potbier l'a démontré, Vente, n° 3L)S.
(5) Suprà, n° 37.
(6) Inst., De empt. vendit., § 3. Paul, 1. S, Dig. De peric. et com. ici vendit.
droit naturel par Puffendorff et Barbeyrac , mais surtout par Grolius, dont l'autorité est bien plus imposante (1), et qui enseigne que, dans la plupart des législations anciennes dont les fragments nous sont parvenus , le péril de la chose regardait le vendeur jusqu'à la tradition. Aussi Cujas avait-il cherché à réconcilier les lois romaines avec l'équité, en s'appuyant sur un texte d'Africain (2) pour soutenir que l'acheteur privé de la chose devait être dispensé d'en payer le prix (3). Mais celte sorte de faux-fuyant n'avait pas eu le suffrage des interprèles ; car, bien que ce passage d'Africain parût ne pas avoir été forcé par Cujas , il était constant qu'une foule de lois, toutes également formelles, directes et péremptoires, venaient le contredire et ranger cette opinion dans la classe des opinions isolées (-4).
En France, ces lois avaient été adoptées par les auteurs et par Ja jurisprudence. Quoique l'acheteur ne fût pas propriétaire avant la tradition, il n'en était pas moins chargé du risque de la chose dont il était créancier.
359. La théorie du Code civil sur la transmission de la propriété par la seule énergie de la convention (5) a mis une parfaite harmonie entre les notions du droit naturel et la règle que (a chose périt pour l'acheteur. En effet, l'acheteur étant investi de la propriété dès que le contrat est arrivé à sa perfection, c'est le propriétaire qui souffre la perte de la chose , et il ne reste plus
(1) De jure pacis et bclli, lib. 2, c. 12, n° 15.
(2) L. 33, D loc. cond.
(3) Ad Jfrîc., tract. 8.
(4) Polluer, Vente , n° 308. M. Ducaurroy, lnst. expliq., t. 3, n° 1040.
(5) Y. l'art. 1583 et mes observati ns.
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qu'à dire avec la raison et la plus stricte justice : Res périt domino-
Ainsi donc, les détériorations éprouvées par la chose depuis la vente, et même la destruction qui l'anéantit
totalement, tout cela est à la charge de l'acheteur, qui n'en demeure pas moins obligé à payer le prix. Les pertes et dégradations sont ce qu'on appelle le péril de la chose, periçulum rei venditœ. S'agit-il d'un animal vendu? le péril est la mort, une blessure, la fuite, l'enlèvement. S'agit-il d'un édifiée? le péril est l'incendie, la démolition, le renversement. S'agil-il d'un domaine foncier? c'est un tremblement de terre qui y ouvre un abîme, un volcan qui l'envahit, un fleuve qui dévore le littoral qu'il parcourt. S'agit- il d'un vaisseau? c'est le naufrage, ou l'avarie. S'agit-il de liquides, denrées , et aulres choses semblables? c'est l'acidité, la corruption, la dessiccation, etc. En un mot, quelle que soit la chose, c'est la division des parties, la ruine, le changement qui affecte' la substance, etc. M).
360. Mais ces périls que l'acheteur est obligé de supporter comme vrai propriétaire sont ceux dont l'origine est postérieure à la vente : car, s'ils avaient une cause antérieure, ils donneraient lieu à un recours en garantie, comme nous le verrons plus bas. Ce sont aussi ceux qui sont amenés par des événements imprévus, par la force majeure (2); car s'ils étaient la suite
(1) Voct , ad Pand., De peric. et cotn. rei vendit te , n° 1.
(2) Il existe sur la force maj ure une Bavante dissertation d'un jurisconsulte italien nommé Avi-ham, distingué par L'élégance de Mm st\|c el par ses interprétations ingénieuses, quoique parfois hasardées [Intcrpret. juris , lib. 2, c. "20). Les lois romaines qui parlent de la forée majeure sont : L. 2.4, DiV. De reg furit. L. 25, § fis major, et I. 33.. Dig. Local, coud. L. 11 , §Si tocuptel Dig. De minorib. \.. 1, § /.'/ it'c . Dig. De obVg. L. 3, § 1, Oiy. Nwtloty
du fait du vendeur, ce dernier en serait responsable.
361. Ici vient l'application de celle règle de l'article 1136, que jusqu'à la livraison l'acheteur doit conserver la chose, à peine de dommages et intérêts, et celle de l'art. 1137, que cette surveillance doit être celle d'un bon père de famille.
Caïus disait aussi (1) : « Talis cuslodia desideranda v est à venditore , qualem bonus paterfamilids suis rébus v adhibet; quam si praestilerit et tamen rem perdidit, » securus esse débet. »
Mais que doit-on entendre par un bon père de famille? quel est le degré de vigilance que la loi a voulu exiger quand elle a pris pour type la conduite du bon père de famille?
Pour répondre à celte question , il faut aborder la théorie des fautes, qui partage les écrivains modernes (2) comme les anciens. Ce sera ici le lieu d'exposer les idées
caupones. L. 52, § 3, Dig. Pro socio. L. 3, Dig. Deinst. leg. L. 24, § Servius, De damno infecto. L. 5, § 4, Dig. Commod.
ClCÉRON a dit : « Commune m et incertum casum ntquc vitare »> quisquam neque prœstare ullo pacto potest. » (Ep., 1. 5, c. 17.) Par communis , Gicéron veut dire ce qui peut arriver Ji tout le monda.
Vinnius a donné la définition suivante de la force majeure : « Ca- » sum fortuitum definimus omne quod humano cœptu prœvidcri t.on » potest, nec cui prœviso potest resisti. » (Partit, juris, lib 2, c. 60.)
Hotman distingue cinq espèces de cas fortuits: i° dwinuin, la foudre, la tempête, etc. ; 2° naturale, la mort, l'écroulement par vétusté, etc. ; 3° humanum , la violence, le fait du prince, elc ; 4° bestiale, le dommage causé par un animal furieux, de. ; 5° .fluviale, les dégradations commises par un fleuve.
(1) L. 35, § 4, Dig. De cont. empt.
(2) M. Toullier, t. 6, nos 230 et suiv. M. Duranton , t. 10, nos 398 et suiv. à 415. M. Proudhon , Usufruit, t. 3, p. 472 et suiv. M. Blondeau, Thémis, t. 6 , p. 310. M. Ducaurroy, Iust. expliq , t, 3, p 172, nos *067 et suiv.
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qui nie paraissent devoir prévaloir sur la réparation îles portos causées par la négligence d'autrui; matière importante, qui joue un grand rôle dans les Jifltti glUi contrats dont nous nous occuperons par la suite. D'ailleurs, quel écrivain peut aujourd'hui écrire sur le droit, sans que l'école ne le somme aussitôt de dire son dernier mol sur la prestation des fautes? Êtes-vous pour M.Toullier contre M. Dura mon? Préférez-vous M. Proudhon à M. Blondeau? Avez-vous opté entre Vinnius et M. Ducaurroy? Il est vrai que jusqu'à présent les tribunaux se sont montrés assez indifférents sur ces disputes de la chaire; mais peut-être pourrait-on leur faire le reproche de n'avoir amorti la vivacité de la question qu'en étouffant tout ce qui est discussion de système et point de droit sous la commode interprétation des faits et sous un équitable mais facile arbitraire. Néanmoins, dans celle matière comme dans toutes les autres, il y a dos règles qu'il faut se garder de dédaigner : elles aident le magistrat , elles font luire de précieuses lumières pour ceux qui ont mission de discuter sur les faits et de les juger. Ces règles m'ont paru simples et judicieuses ; je vais les exposer comme je les entends; dans tous les cas, et dussé-je me tromper, je prie le lecteur de ne pas m'adresser, comme fin de nonrecevoir, le reproche de me livrer à d'oiseuses digressions. De tous les systèmes, le moins excusable , à mon avis, c'est celui qui, sous prétexte de fuir l'esprit de système, se fait une loi de n'en avoir aucun.
La théorie des fautes est fort obscure dans le texte du droit romain. Vinnius (l),Polhier (2), Heinec-
cius(3), et la plupart des interprètes , distinguent trois
(1 i Sur le § 2, Quiù. mod. res. contrak.
(2) ûbserv, imprimées à la suile de son traité Du contrat de mariage, et Efcépcft. , v° Faute.
i|^ (3) JUemcnt, juris, civ.
sortes de fautes : la faute lourde, lata culpa; la faute légère, levis culpa; la faute très légère, levissima culpa. Ces trois fautes répondent, suivant eux, à trois sortes de soins : ceux du père de famille insouciant pour ses propres affaires; ceux du père de famille économe, cl î I ï — gent et sage; ceux enfin du père de famille armé d'une sollicitude infatigable, qui veille avec cent yeux toujours ouverts (1). Là faute lourde est l'omission des soins dont est capable un homme inattentif par caractère et par habitude; la faute légère est l'oubli de la vigilance du bon père de famille; enfin la faute très légère est l'omission des soins qu'apportent à leurs affaires les hommes les plus actifs (2).
Après ces définitions, les jurisconsultes dont je parle distribuent la prestation des fautes d'après la répartition symétrique et ingénieuse que voici : 1° dans les contrats qui n'apportent au détenteur de la chose aucune utilité, celui-ci n'est tenu que de la faute lourde; 2° dans les contrats qui ont pour objet l'utilité des deux parties, comme la vente et le louage, il y a lieu à la prestation de la faute légère; 3° enfin , dans les contrats dans lesquels le détenteur de la chose retire toute l'utilité, comme le commodat ,, ce détenteur est responsable de la faute très légère.
362. Mais d'autres jurisconsultes non moins graves combattent celte division tripartile, et n'admettent que deux sortes de fautes , la faute lourde et la faute légère (3); la faute lourde, qui consiste dans l'omis-
(1) Heinecoius. loc. cit.
('i) Idem , n° 787. Voyez plus bas la sous-distinction -qu'ils faisaient entre les fautes in concreto et les fautes in abstracto.
(3) Doneau (Comment, jnris. «V,,XVI, 7). Cocceius Œxerc. turios ., p. 58.) Thomasiu (,De us.pract. doct. deculpar. prœst. in cont.) Lebrun* avocat au parlement de Paris [Essai sur la prestation des fautes). M. Hasse , juriconsulte allemand, a reproduit,
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sion du soin qu'on a coutume d'apporter à ses propres affaires, et que l'on apprécie relativement aux habitudes individuelles de la personne (i); la faute Irgère,
qui consiste dans l'omission du soin qu'un homme aussi diligent que tout autre apporte à la conservation de ce qui lui appartient, faute qui s'apprécie par comparaison à la vigilance de l'homme soigneux considéré en général, du bon père de famille pris avec les qualités qu'on lui attribue quand on en lait un type abstrait (2).
Puis , en rattachant ces deux sortes de fautes à l'exécution des divers contrats, ces jurisconsultes disent (3): Si la personne qui reçoit ou garde la chose pour la rendre s'oblige gratuitement, elle est seulement tenue du dol et de la faute lourde qui est assimilée au dol ; si elle reçoit en garde la chose pour un- avantage quelconque, elle est toujours tenue de la faute. Mais veuton savoir de quelle faute? Il faut distinguer : si l'obligation est compensée par un avantage mutuel, comme dans la société ou dans le gage, il y a lieu à prestation de la Taule grave, le plus souvent de la faute légère; si l'obligation ne procure d'avantage exclusif qu'au détenteur , comme dans le commodat, le détenteur est toujours tenu de la faute légère. La seule différence qu'il y ait donc entre les contrats de la première espèce et les contrats de la seconde, c'est que ceux-ci imposent toujours la même responsabilité, celle de la faute
il ii y ;i pas longtemps, la même doctrine {Die culpa des roemischen reclus,; cl elle a été adoptée etdéTen lue par M. Ducnurroy avec la précision et la force cm' on lai connaît (Inst. eatpliq. t. 6, n I0C8 et suiv.).
(1) Oisus le ditpositm ment dans la 'o'. 32, Dig. Dep. i e!. contra.
("2) Inst., Qui'j. mo /. re t cont., § 2, idem, De oblig. qtue qu si ex cont., § 1.
(3) J'emprunte ce ré.-uméà M. Du au roy, n° 1073.
légère, tandis que ceux-là n'imposent pas invariablement une responsabilité uniforme : tantôt c'est la faute lourde, tantôt c'est la faute légère. Mais lorsqu'ils imposent l'obligation de répondre de la faute légère, il D'y a aucune différence entre eux et les obligations formées dans un intérêt exclusif; et il n'est pas vrai de dire, comme Vinnius et Polluer, que les contrats qui ont pour objet un intérêt réciproque doivent toujours engendrer une responsabilité moins étendue que les contrats formés dans l'intérêt exclusif de l'obligé.
Cette théorie n'est pas aussi simple que celle qui jusqu'à ce jour a~ triomphé dans l'enseignement du droit et dans l'opinion des juristes; mais je la crois plus vraie et plus conforme aux textes. Elle finira par avoir sa revanche et par l'emporter sur sa rivale. Comme elle se rattache au droit romain pur, je ne m'y arrête pas plus longtemps, et, pensant qu'il suffit de renvoyer ceux qui veulent approfondir ce point controversé à l'excellent ouvrage de M. Ducaurroy, je me hâte de passer au système du Code civil.
363. Les discours des orateurs du gouvernement chargés de présenter le Code civil prouvent que le législateur moderne a eu plus de penchant à s'éloigner du système de Vinnius et de Pothier qu'à l'adopter.
« Cette division des fautes, disait M. Bigot de Préa- » meneu , est plus ingénieuse qu'utile dans la pratique. » La théorie par laquelle on divise les fautes en plusieurs )) classes, sans pouvoir les déterminer, ne peut que ré- » panel rc une fausse lueur et devenir fa matière de con- » testations plus nombreuse*. »
Néanmoins, lorsqu'on lit l'art. 1137 du Code civil, qui résume à peu près toutes les innovations que le législateur a voulu introduire sur ce point, on est frappé des contradictions dans les termes que renferme cet article, et des facilités qu'il semble se mena-
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ger pour se plier au système que répudiait M. Bigot. « L'obligation de veiller à l;i cou ei va ion àc. la chose, » soit <\ui> la convention n'ait pour objet que Cutitité (l'une i des parties, 80il qu'elle ait pour objet leur utilité com- » mime , Soumet celui « { u i en est chargé à \ ap; orter » tous les soins d'un bon père de famille. »
A s'en tenir à ce paragraphe, il semblerait que le Code a voulu ouvrir une voie inconnue à la fois à l'ancienne jurisprudence et au droit romain; à l'ancienne jurisprudence, puisqu'il ne reproduit pas la distinction des trois sortes de fautes, et qu'en donnant peur modèle de La diligence du détenteur celle du bon père de famille, il elï'aee la faute très légère dont le bon père tic famille h esl pas tenu ; au droit romain, puisqu'il ne s'enquiert pas du caractère du contrat cl de l'utilité qu'on en relire, et qu'en faisant de la diligence du bon père de famille la règle de tous les contrais, il ne veut pas qu'il y ait des cas où l'absence seule de dol ou de faute lourde soit un motif d'échapper à la responsabilité d'une perte qu'une faute légère n'a pas empêchée. Jusque-là, tout esl clair, et quelques personnes j ouïront peut-être dire, tout esl bien.
Mais lisons le § qui suit, et nous allons voir ectle innovation se rapetisserct se restreindre singulièrement.
• Cette obligation est plus ou moins étendue relati » ment à certains contrats dont les effets, à cet égard, » sont expliqués sous les litres qui les concernent. »
Quoi ! celle obligation de veiller à la conservation de la chose peut être ]>lus étendue qu'on ne vient de la délinir '. ! M tis, alors, il y a donc une diligence plus exacte que celle du père de famille? et dès lors, voilà la faute très légère qui reprend son ancien empire! !
Ou bien encore, celte obligation peut être nwini étendue!! cl alors il \ a donc une diligence moins exacte que celle du père de famille? et voilà la faule lourde,
que le premier paragraphe avait détrônée, qui se trouve restaurée par le second !! !
364. Il est vrai que quand on examine ensuite toutes les applications que le législateur a laites de son principe sur la prestation des fautes , en ne trouve nulle part qu'il ait exigé de qui que ce soit une vigilance de droit plus active que celle du bon père de famille (1). Toujours celle vigilance est prise comme la limite audelà de laquelle on ne peut plus rien exiger. En réalité, donc, la réapparition de la faute très légère dans le second § de l'art. 4 137 n'est tout au pius qu'une mention honorable de ce qui n'existe plus. Mais alors le défaut de rédaction de cet art. 1137 n'en est que plus flagrant.
365. Il n'en est pas de même de la faute lourde, qui, dans plusieurs cas , est indiquée par la loi comme la seule cliose dont on puisse exiger la réparation. Je citerai l'art. 804 du Code civil, portant : « L'héritier » bénéficiaire n'est tenu que des fautes graves dans l'ad- « ministralion dont il est chargé (2). »
Je rappellerai encore l'art. 1927, qui oblige le dépositaire à apporter dans la garde de la chose déposée les mêmes soins qu'il apporte dans la garde des choses qui lui appartiennent (3); ce qui, en d'autres termes, est le
(1) Los articles du Code eivil qui traitent des fautes sont : 450, COI, 804, 1137, 1245, 1374, 1382, 1383 , 1562, 1624, 17"2\ 1732, 1733, 1.806, 1850, 1880, 1882, 1927, 1928, 1992, 2037, 2080. Je prouverai tout à l'heure le point que j'énonce contre M. ToulKei'j M. IVoudhon et M. Duranlon.
(2) L. 22, § 3, Dig. Ad S. C. Trebellian.
(3) Cet art. 1927 est empruntée à la loi 32, Dig. Dcpositi vcl eonlrù, dans laquelle Celsus enseigne que ne pas avoir pour la chose d'aulrui le soin qu'on a pour sa propre chose est une fraude {fraude non caret), ou, ce qui est la même chose, une faute grave. On peut \oir Godefroy sur celle loi.
soumettre exclusivement à la prestation de la faute lourde, et l'exempter de cette vigilance sans laquelle il n'y a pas de bon père de famille.
Est-ce tout? non. Et si le mandat est gratuit, le mandataire ne sera tenu que de la faute lourde, d'après l'art. 1992 (1).
De même, le juge peut prendre les circonstances en considération pour ne rendre le negotiorum gestor responsable que de la faute lourde (art. 1374) (2).
3(>G. Ce qu'il y a de remarquable, c'est que les cas où la faute grave est le maximum de la responsabilité sont précisément ceux où la détention de la chose est sans utilité pour celui qui est chargé de la conserver. Voyez en effet! L'héritier bénéficiaire retire souvent plus d'embarras que de profit de la succession; on ne lui impute donc que la faute grave. Le dépositaire rend un ofïice d'ami ; le garde du dépôt n'a que peines pour lui; la faute lourde lui sera seule imputée. Cependant, si, par exception, il reçoit un salaire, si le dépôt est uniquement dans son intérêt, il devient responsable de la faute légère (art. 1928). Le mandat gratuit est une charge et non un avantage; aussi le mandataire n'est responsable que de la faute lourde, et, pour qu'il soit tenu de la faute légère, il faut qu'il reçoive un salaire (art. 1992). N"cst-ce pas là la distinction du droit romain entre les conventions qui ont pour objet l'utilité du délenteur, et celles qui ne lui procurent pas d'avantages? Pourquoi donc la proscrire, cette distinction, dans le § premier de l'art. 1137, puisque dans l'application on est impuissant pour y échapper, et que d'ailleurs la justice exige qu'elle soit maintenue?
{]) Je dis la faute lourde, car l'article 1992 fait allusion à une "vigilnnee moins exacte que celle du bon pére de famille. (2) Même observation.
car celui qui fait un sacrifice gratuit ne doit pas être traité aussi sévèrement que celui qui exploite à son profit la chose qu'il détient, ou qui est payé pour la conserver.
367. L'art. 1137 est donc rédigé d'une manière embarrassée et confuse; il pose des règles trop générales, il promet plus qu'il ne tient. Il suppose l'existence de ce qui n'existe pas, la faute très légère, et il fait croire à la suppression d'une distinction qui est maintenue dans toute sa vigueur, et qu'il eût été injuste d'abolir.
368. Mais, au milieu de ces imperfections de l'article 1137, nous écrierons-nous avec M. Dura n ton qu'il n'y a aucune différence entre la théorie du Code civil sur les fautes, et l'ancienne jurisprudence, qui se croyait l'écho du droit romain? Nous reconnaiirons au contraire que cet art. 1137 a un grand sens, et qu'il a introduit d'heureuses améliorations qu'on ne pourrait méconnaître sans être infidèle à son esprit et à son texte.
369. D'abord nous répétons ce que nous avons dit au n° 364, savoir, que le Code civil exclut tonte recherche et toute responsabilité de la faute 1res légère.
Ici, nous avons à répondre à la fois à M. Toullier, qui veut que, de droit, l'on soit toujours tenu de la faute très légère (1); à M. Proudhon, qui trouve des traces de celte faute dans quelques dispositions exceptionnelles du LCode civil, et à M. Duranton, qui soutient que l'on en est tenu dans tous les eus où l'ancienne jurisprudence.l'admettait.
370. Commençons par M. Toullier, qui, le premier de nos jours, a porté le flambeau de la critique sur cette punie du Code civil; ce jurisconsulte a l'ait senti; T. G, n° 233.
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lir les inconvénients de la division triparlile de Yinnius, Heineccius et Polluer. Mais, pour ((happera des distinctions vicieuses et souvent embarrassantes, il s'est jeté, cà mon avis, dans un excès contraire, en M refusant à toute espèce de distinction et en voulant que tout fait quelconque de l'homme, même celui qui ne constituerait qu'une faute très légère, donne lieu à des dommages et intérêts.
L'art. 1 137 se refuse à celle rigueur outrée. La règle qu'il pose, c'est que celui qui est chargé de la garde d'une chose doit y apporter tous les soins d'un bon père de famille; et rien de plus (1).
371. Or, qu'est-ce que la diligence d'un bon père de famille? C'est la diligence de celui qui, comme le dit Heineccius (-2), tient le milieu entre l'avare aux cent yeux et l'homme négligent et dissipé. C'est, dans le système dont M. Ducaurroy est Forgane, et que j'adopte pleinement, la diligence qu'un individu aussi diligent que les hommes le sont ordinairement apporte à la conservation de ce qui lui appartient. On voit qu'en ce point les deux systèmes se rencontrent, et conduisent à une même définition, c'est-à-dire à ce juste milieu qui est dans la nature de l'humanité.
372. Sur quoi se fonde donc M. Toullicr pour trouver dans le Code une disposition qui ajoute à l'austérité de l'ait. 1137? Ce sont les ail. 1382 et 1383 qui viennent à son secours; l'art. 138:2 qui porte : ■ Tout fait i quelconque de 1 homme qui cause à autrui un doin- » mage oblige celui par la faute duquel il est arrivé » à le réparer » ; l'art. 1383, qui ajoute : « Chacun est
{\) J'ai montré ci-destw, u° 364^ que la seconde partie de l'article ann mee à cala la possibilité d'une exception dont aucun texte n'offre «l'exemple.
{'I lustit., n° 7SG.
v responsable du dommage qu'il a causé non-scule- » ment par son fail, mais encore par sa négligence ou » son imprudence. »
Yoilà, dit M. Toullier, des textes qui font disparaître (outes les distinctions entre la faute lourde, la faute légère, la faute très légère. Ya-t-il eu dommage, cela suffit pour qu'on soit tenu de le réparer. Peu importe que ce dommage provienne d'une faute lourde, légère ou même très légère.
Mais M. Toullier ne fait pas attention que ces deux articles, qui lui paraissent si décisifs, sont étrangers à la matière dos contrats, qu'ils nese réfèrent qu'à la matière des délits et des quasi-délits; qu'ainsi ils ne sauraient être empruntés au titre qui les renferme, pour limiter l'art. 1137, règle des fautes contractuelles (1).
Celte méprise de M. Toullier est aussi celle qui avait égaré les interprètes du droit romain , lesquels ayant trouvé que, dans la matière des quasi-délits, Ulpien disait (2) que l'ouest tenu de la faute très légère, importèrent celte sorte de faute dans la matière bien différente des fautes contractuelles.
373. Je dis qu'il ne faut pas confondre les fautes contractuelles avec les délits ou quasi-délits.
Dans les contrais, en effet, l'on suit la foi du débiteur. C'est volontairement qu'on lui livre ou qu'on lui laisse la chose dont il est constitué gardien. Vendeur, bail liste, associé, emprunteur, dépositaire, procureur, gagiste, tous ont été investis de la chose par un acte de confiance du créancier. Ce créancier a su aven qui il traitait; il a pu faire la loi, dicter ses conditions, im-
(1) Celte observation a été faite par M. Proudhon [Tïsuf., t. 3, n° 1514) et par M. Duranfôn (t. 10, n° 408, p. 418).
(2) L. 44, Dig. Ad legem Aquliam : «In logo Aquil'à et levis- » simà culpà venit. »
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poser une responsabilité plus ou moins grande. N'ayant lien stipulé de particulier à cet égard, il faut supposer qu'il n'a compté que sur les précautions que suggère la prudence commune et ordinaire chez les hommes rangés et attentifs, et qu'il n'a pas exigé de ses commettants celle prudence extrême et insolite que la nature a refusée au commun des hommes. S'il avait voulu plus que l'exactitude du bon père de famille, il aurait fallu qu'il en fît l'objet d'une stipulation expresse. Son silence est une preuve qu'il n'a rien désiré d'extraordinaire et de trop onéreux.
Au contraire, dans la matière des délits et des quasidélits, je ne traite pas avec celui qui me blesse par la rapidité de son cheval, qui me casse un bras en jetant un corps dur par sa fenêtre, qui , faute de précaution, envoie le feu dans mes récoltes. Je n'ai pas été chercher el choisir cet homme imprudent ; je n'ai pas pu lui imposer des conditions sur le degré de responsabilité dont il est tenu envers moi ; je n'ai pu me débarrasser de lui ou l'éviter. Est-il donc extraordinaire que, dans l'imputation de ces sortes de faits, la loi soit différente de ce qu'elle est dans l'appréciation de la faute contractuelle? ^ a-t-il parité entre des rapports fortuits nés d'une rencontre OU d'un voisinage fâcheux mais inévitable , et i\c< rapports réglés par la volonté réfléchie des parties? Peut-on comparer des accidents contre lesquels la partie lésée n'a pu se prémunir par aucune prévision, et que la loi doit chercher à prévenir en interposant sa sévérité , avec des dommages éprouvés dans des communications volontaires où tout a pu èlre calculé?
37 A. Ces raisons ne s'appliquent pasaux engagements qui se forment sans convention , comme les engagements du tuteur, du communiste qu'on n'a pas choisi, du negotiorum gestor, de l'héritier bénéficiaire. Mais d'autres considérations non moins puissantes erapô-
client qu'on n'étende jusqu'à eux les articles invoqués par M. Toullier.
Le tuteur exerce, souvent malgré lui , une fonction légale ou dative. On l'arrache à ses affaires pour soigner celles d'autrui. Ne semble-t-il pas dès lors qu'il n'y ait pas lieu à se plaindre de sa gestion, lorsqu'il y a apporté le même soin qu'à l'administration de sa fortune personnelle? Faisons attention néanmoins qu'il est appelé à conserver les intérêts d'un mineur, et que la cause du mineur est toujours privilégiée. Le tuteur sera donc responsable de la faute légère. Mais ce sera là le maximum de sa responsabilité, et il y aurait injustice à être plus exigeant.
Le communiste que le hasard vous donne est copropriétaire avec vous de l'objet indivis. Lorsqu'il en jouit, c'est pour ainsi dire de sa chose même qu'il fait usage. Que pouvt'z-vous donc lui demander de plus que le degré de vigilance qu'il met à ses propres affaires? Ne pouvez-vous pas, si vous le trouvez insouciant et inattenlif, vous débarrasser de sa société incommode en demandant le partage? Qui vous oblige à le tolérer? Cependant, par égard pour le principe général de l'art. 4437, je consens à faire plus que le droit romain, qui ne lui imputait que la faute lourde (1), et à le rendre responsable de la faute légère, ce qui est exiger de lui les soins d'un bon père de famille considéré d'une manière abstraite. Mais aller jusqu'à la faute très légère, c'est parler en stoïcien et non pas en jurisconsulte.
Le neejotiorum gestor veut vous rendre un service et vous apporte spontanément le tribut des soins dont il est capable pour ses affaires propres. La bonté de l'intention ne doit pas faire oublier qu'il y a imprudence, c'est à-dire faute, dans le lait de celui qui s'immisce
(1) Paul, 1. 2o, § 16, Dig. Fanii/iœ creisc.
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dans les affaires des autres avec une capacité bornée. La loi exige donc de lui plus (|uc la séparation de la faute lourde; elle \eui (|u'il soil lenii de la faute légère* Quant à la faute très légère , comment poiH riez-vous la lui imputer? Si vous aviez administré vous-même votre patrimoine, votre administration eût été celle il'iin père de famille diligent, comme le sont en général les hommes soigneux; mais il n'y a pas de vraisemblance que vous y eussiez apporté celle vigilance infatigable-, extrême, minutieuse, hérissée de peines et de soins, qui n'est qu'une rare exception dans la société. Pourquoi donc prélendriez-vous de votre negot'iorum gestor plus et mieux (pie vous n'auriez fait vousmême à sa plane?
Enfin, l'héritier bénéficiaire administre sans intérêt pour lui. Quoi de plus naturel que de se contenter des soins qu'il aurait pour sa propre chose? Ici, on ne saurait Ion r sa* responsabilité en lui objectant qu'il s'est môle de ce qui ne le regardait pas. Sa qualité d'héritier est sa i épouse à l'objection.
375. A ces raisons de doctrine, voulons-nous ajouter le délail des lexles ? je n'en connais pas un seul qui conduise à penser que le législateur a prétendu imputer la laule très légère.
L'art. 450 recommande au tuteur d'administrer en bun pire de famille. D'après le sens qui toujours a été attaché à ces mots, la faute très légère n'est pas imputable au père de famille (1). M. Toullier pourra-l-il prouver que ces mêmes expressions ont un autre sens dans l'art. 450?
(1) C'est iius-i ce qui avait lieu dans 1 "anei« m PB jurisprudence (Pothier, l'ami., t. 3, p. b'I'i, notes sur la loi 23, Dig. De reg. jurii). Tout prouve que le Code civil a voulu suivre les ancien* errements.
376. L'arf. 804 ne charge l'héritier bénéficiaire que de h faute grave. Nous voilà bien loin de la faute très légère.
377. L'art. 4437, dont nous avons tant parlé, pose le système mitoyen que nous cherchons à établir. Les mots, tous les soins d'un bon père de famille, n'y ont pas d'autre signification que dans l'art. 450 et dans tous les auteurs qui ont écrit avant le Code. Ce qui le prouve, c'est que, dans le § qui suit, cet article suppose qu'il y a des cas où l'on peut exiger plus ou moins que la diligence du bon père de famille. S'il y a possibilité d'exiger quelque chose de plus, c'est donc que la faute très légère n'est pas comprise dans les dispositions du premier §, et que le législateur n'a entendu parler que de la faute moyenne.
378. L'art. 1245 rend le débiteur d'un corps certain responsable des détériorations survenues par sa faute avant la livraison. Dira-t-on que, ce texte ne précisant pas de quelle faute il entend parler, il n'y a pas de raison pour exclure la faute très légère? Mais l'art. 4245 ne doit pas être séparé de l'art. 1137,, dont il répète à peu près la disposition. Or, l'art. 1137 ne rend pas débiteur de la faute très légère celui qui est chargé de livrer une chose placée sous sa garde. Le mot faute, pris isolément, n'implique donc que l'idée de faute légère. Telle était aussi l'acception qu'il avait dans le droit romain. Culpa est, disait le jurisconsulte Paul, quod cùm a diligente provideri poterit , non esset prœvisum (1). Dans le droit, les qualités ou les défauts des hommes et des choses se prennent toujours dans un sens mitoyen.
D'après l'art. 1374, le negoliorum geslorih'ii appor
(1) L. 31, Dig. Ad kg. Aquil. La loi 0, § 1, Dig- De juris et facli ignor., confirme cette définition.
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ter dans sa gestion tous les soins d'un bon père de famille. Le sens de ceci esl maintenant trop bien iixé pour qu'il soit nécessaire d'y insister , et je ferai observer que ce maximum est d'autant plus remarquable que , d'après les interprèles du droit romain, il y avait des cas où la responsabilité du negotiorum gestor pouvait aller jusqu'à la faute très légère(l). tYcsi-il pas clair que le Code a voulu par sa définition s'éloigner de celte voie?
Même langage dans les art. 1728, 1800' , 1880, 001 et 1562.
L'art. 1732 porte : « Le preneur répond des dc
■ gradations ou des perles qui arrivent pendant sa jouissance, à moins qu'il ne prouve qu'elles oui eu lieu
■ sans sa faule''. » Équivoquera-l-on sur le n\oi faute ? Mais nous croyons que tous les doutes seront bientôt levés si l'on compare l'art. 1732 avec l'art. 1245 dont nous venons de parler, et surtout si Ton se souvient que, d'après l'art. 1728, le preneur ne doit que les soins d'un bon père de famille. Donc on ne peut exiger de lui les soins de l'homme aux cent >eux toujours ouverts ; donc on ne peut lui imputer (pie la faule légère; donc la faute dont il est queslion dans 1 art. 1732 n'est pis la faute très légère.
381. C'est dans le même sens que l'art. 1850 dit que l'associé est tenu des dommages qu'il a causés à la soeiéié par sa faute. L'art. 1139 est toujours là pour expliquer qu il ne s'agit que de la faute que n'aurait pas eommise un bon père de famille , c'esl-à dire de la faute légère. Les mêmes observations expliquent l'article 1992.
. L'art. 208o veut que le créancier gagiste réponde,
(I] Pothier, Pund., t. 3, p. 8?4, notes mit la lai 23| Oig. De reg . juris.
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selon la règle établie au titre des contrats et obligations , de la perle ou détérioration du gage qui sérail survenue par sa négligence. Est-il nécessaire de dire, en présence d'un texte aussi précis, que l'art. 1137 est encore le meilleur commentaire de l'art. 2080 , et que la négligence dont parle l'art. 2080 est la faute légère , c'està-dire l'omission des soins d'un bon père de famille?
383. Enfin, l'art. 4927 vient poser une limite inférieure à la faute légère en ne demandant au dépositaire que les mêmes soins qu'il apporte dans la garde des choses qui lui appartiennent. Comme nous l'avons déjà dit , c'est là la faute lourde , définie par Celsus dans des termes que l'art. 1927 ne l'ait en quelque sorte que traduire (I).
Il est vrai que l'art. 1728 prévoit plusieurs cas dans lesquels la responsabilité du dépositaire doit être appréciée avec plus de rigueur; mais il ne dit pas à quel point cette rigueur doit s'arrêter de droit, et dès lors la règle générale posée par l'art. 1137 empêche qu'on ne s'élève jusqu'à la faute très légère.
384. On pourra peut-être objecter que, s'il arrivait que le dépositaire fût un homme extrêmement soigneux pour ses affaires, et qu'il n'apportât pas une diligence aussi minutieuse à la garde du dépôt , celle faute , quoique très légère, devrait être punie d'après notre article; qu'ainsi on ne saurait dire que la faute très légère soit exclue radicalement du système du Code.
Celte objection roule sur une erreur. En morale et en droit, celui qui veut bien s'exténuer pour faire prospérer ses affaires n'est pas obligé d'en faire autant pour rendre à autrui un service gratuit. Tout ce qu'on peut exiger de lui , dans la plus stricte justice, c'est qu'il ne descende pas au-dessous des soins du bon père
(1) L. 32, Dig. Depositi vel contra.
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de famille. Lors donc que le législateur prend pour point de comparaison les soins que le dépositaire apporte à sa propre chose, il n'entend pas parler de ces .soins excessifs, extraordinaires, qui tiennent un homme éveillé jour et nuit. Ces soins-là ne sont pas dus ; et si on les a , au péril de sa santé, pour ses allaires propres, rien ne commande de les avoir pour les allaires des autres. Le plus haut terme de comparaison est donc la diligence du bon père de famille. Celui qui , pour aaebose, est un administrateur diligent, doit l'être aussi pour le dépùl dont il s'est chargé , sans quoi il serait coupable d'un manque de foi. Mais on ne saurait lui demander rien de plus, et c'est ainsi que ce point de droit était entendu dans ranciennejurisprudence(l), dont le Code n'a pas voulu s'écarter.
385. Donnons maintenant un mot de réfutation à la doctrine de M. Proudhon. Ce jurisconsulte, après avoir fort bien aperçu que la règle générale, posée par le Code ci\il , est dans tous les cas, et à moins d'une exception formelle, que le débiteur est soumis à tous les soins d'un bon père de famille , croit néanmoins que, (!ans quelques circonstances singulières, le Code civil a eu égard aux fautes très légères, et qu'il ne les a pas complètement rejetées, ainsi que je le soutiens.
Mais l'art. 137 i, dont se prévaut M. Proudhon pour appuyer cette proposition, établit précisément tout le contraire. Car, en ne soumettant le negotorium gestor qu'à nus /('6 soins d'un BON PfiftE de famille >, il s'écarte du système des interprètes du droit romain qui lui imposaient, dans certains cas, tous les soins d'un père de famille très dii.iglnt (2). 11 ramène donc l'obliga-
\ \< l l'othier, Traité du Dépôt.
(•:) lteiiuecius, ii° 7SS. Pothier, PancL, t. 3, p. 824, notes sur la loi '23, Dig. De reg.juris.
lion, qui, suivant ces auteurs, pouvait être de la faute très légère, à la faute légère. Quant à la seconde partie de l'art. 1374, loin de nous conduire jusqu'à la faute très légère, elle nous en éloigne expressément, puisqu'elle permet de faire descendre la responsabilité audessous de la faute légère elle-même.
386. L'opinion de M. Prouilhon ne trouve pas plus d'appui dans l'art. 1882, qui rend l'emprunteur responsable de la perte de la chose empruntée, lorsqu'il a préféré conserver la sienne , ne pouvant sauver que l'une des deux. Cette disposition est empruntée à ÔIpien (2) : « Proindè et si incendio vel ruina aliquid » contigit, vel aliquod damnum fatale, non tenebilur, » nisi forte, quùm posset res conimodalas saîvas lacère, » suas praelulit. »
Mais Ulpien est si loin de rattacher celle solution à une responsabilité qui s'étendrait jusqu'à la faute très légère , qu'il ajoute immédiatement après : Custodiam plané commodalœ rei , etictm diliuentem, débet prœsiare. Ulpien n'a donc en vue qu'une surveillance diligente, et non pas une surveillance très diligente. La faute très légère est ici hors de cause.
Et, en effet, le commodataire qui, pouvant sauver ù\\n cas fortuit la chose prêtée, aime mieux sauver la sienne, n'est pas exempt de malice. Il paie d'ingratitude celui qui lui a généreusement confié son bien. Il se montre d'un égoïsme impardonnable, et je vois dans son fait une faute voisine du dol , plutôt que la faute très légère.
Quoi ! dira M. Proudhon , une faute voisine du dol1, si, la chose que le commodataire s'empresse de sauver était bien supérieure en valeur à celle du prêteur!!!
J'avoue (pie dans ce cas nous nous écartons davantage du dol 5 mais nous sommes encore éloignés de la
(1) L. 5', § 4, Dig. Comrnocl. vel eonlrà.
faute très légère. En effet, l'emprunteur n'a pas été pour cette chose, qu'il a laissée périr, le bon père de famille; car il l'a abandonnée pour une autre qu'il a affectionnée davantage. Si le prêteur eût été là , en présence du péril, il aurait sauvé sa chose; car le danger n'étaii pas irréparable. Or, le détenteur d'un objel qui ne l'ait pas pour la conservation de cet objet ce qu'aurait fait le propriétaire avec l'aide d'une prudence ordinaire commet une faute lourde dans certains cas, légère dans certains autres. Mais dire que son omission constitue une faute très légère, c'est la juger avec inexactitude (1).
387. Quanta l'art. 1928, qui porte quelc dépositaire doit être traité avec plus de rigueur lorsque, par le contrat de dépôt, il a été convenu expressément que le dépositaire répondrait de toute espèce défailles, je n'ai rien à en dire, sinon que la loi reconnaît aux parties un droit dont elle n'a pas cru devoir elle-même profiter. Que le créancier exige que le débiteur sera tenu de la taute très légère, il le peut, et je suis loin de le nier. Mais je dis que c'esi précisément à cause de cela que la loi ne punit jamais cette faute; car elle s'en rapporte à la vigilance du créancier pour la stipuler, si cela lui convient; quant à elle, elle arbitre la capacité des hommes en se basant sur un terme moyen, qui est la seule mesure équitable des actions de l'homme.
388. Le système de M. Duranton doit maintenant l'aire l'objet de notre examen.
H faut d'abord s'entendre avec lui sur ce qu'il entend par faute lourde, faute légère et faute très légère.
1 1 Je n'ignore pas que Pothier rattache l'obligation de l'emprunteur à une diligence très exacte {Prêt à usage, n° 56). Mais 1 me .-érable qu'il y a beaucoup à dire contre cette ;>>si rtion. I. 32
M. Duranton s'est appliqué à reproduire toutes les définitions dos anciens interprètes.
La faute lourde, ou grande négligence, n'est pas seulement relative, comme quand un homme négligent a pour la chose d'autrui encore plus de négligence que pour la sienne; elle est aussi absolue, comme quand on juge le défaut de diligence en lui-môme, et qu'on le punit comme n'étant que le partage des hommes les moins soigneux dans leurs affaires (1).
La faute légère doit êlre examinée sous deux points de vue. Tantôt elle est estimée par la vigilance que tout père de famille bien réglé a coutume d'apporter à la conduite de ses affaires, abstraction faite de celle que le détenteur de la chose met dans l'administration de ce qui lui appartient, et c'est ce que M. Duranton appelle, avec Heincccius (2), la faute légère prise dans le sens abstrait (in abstracto); tantô-t la faute légère est estimée en considérant la vigilance habituelle qu'apporte dans ses affaires celui avec qui l'on a traité; c'est la faute légère dans le sens concret (in concreto) , toujours d'après le langage d'Heineccius et des interprètes.
Quant à la faute très légère, la définition de M. Duranton ne s'éloigne pas de celle que nous avons donnée ci-dessus. Nous n'avons rien à en dire pour le moment.
Mais les deux premières définitions nous paraissent manquer de vérité, et ne pouvoir se combiner avec les textes du Code civil.
389. Il n'y a dans les contrats et quasi-contrats qu'une manière de concevoir la faute lourde. C'est de
(1) Ulp., 1. 213 , § 2, Dig. De verb. signif. : « Luta culpa est nimia negligentia , id est, non intelligere quod omnesintelligunt» Paul dit la même chose, 1. 223, Dig. De verb. signif,
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comparer l'omission dont on poursuit le dommage à la conduite que lient le débiteur dans la gestion de
affaires. Un homme est négligent et inconsidéré dans ce qui le concerne. Vous ne pouvez pas toujours vous en plaindre, vous qui vous êtes confié à lui. Mais si dans la conservation de la chose que vous avez remise en ses mains il monlre encore moins de vigilance que pour ses affaires propres, alors ce sera un manque de foi de sa part, ou, si on l'aime mieux, une faute lourde, dont il sera responsable envers vous. Tel est le point de vue sous lequel Gelsus envisage ce genre de faute (1). Et si je voulais approfondir la question d'après le droit romain, je pourrais prouver, avec M. Lebrun et M. Ducaurroy, que c'est là la vraie définition de la faute lourde dans les contrats et quasi-conlrals. Mais celte discussion m'entraînerait trop loin, et je veux me renfermer dans le Code civil.
Or, le Code nous fournit un texte précieux à l'appui de la définition que je substitue à celle de M. Duranlon. C'est 1 art. 1927, portant: « Le dépositaire doit apporter,
ms la garde de la chose déposée, les mêmes soins » qu'il apporte dans la garde des choses qui lui api parliennenl. »
(1) L. 32, Dig- Depos. vel contra. La même idée est reproduite, suivant moi, dans la loi 22, § 3, Dig. Ad S. C. Trcb., ciujini à Llpien. Après avoir «.lit que le grevé n'est tenu que de la faute lourde, il ajoute : Sed cl si cà/n distrahere dcberelnonfecit, laid culpâ , non levi et rébus suis consuetà negligentui , hujusmodi rei rationcm reddet ; ce que je traduis ainsi : « Mais si, devant vendre, » il ne l'a pas l'ait, par suite d'une faute lourde (mais non pas parce »> qu'd aura commis une faute légère et qu'i'/ se sera laisse aller à " une de ces négligences qui lui sont habituelles dans la gestion de n ses affaires), il sera responsable. » En effet, une telle négligence n'est pas une faute lourde. Il n'y aurait faute lourde qu'autant que le grevé serait encore plus négligent pour la g.irde du iid.-icoimuis que pour sa propre chose.
Voilà donc la diligence du gardien estimée d'une manière relative. Tant qu'il donnera à la conservation du dépôt les mêmes soins qu'il donne à ses propres affaires, il sera exempt de reproches. La responsabilité ne commencera pour lui qu'au moment où il omettra, pour surveiller la chose déposée, quelques-uns des soins qu'ii sait ne pas négliger pour ce qui lui appartient. Mais si par caractère et par habitude il est négligent ou inconsidéré dans ce qui le concerne» il le sera impunément à l'égard du déposant. Ainsi ce n'est pas le fait en lui-même qu'il faut examiner; ce n'est ni sa gravité abstraite, ni le tort réel qu'il a causé, qui doivent être la règle du magistrat. Une question d'imputabilité domine tout; c'est d'elle que dépend la réparation du dommage.
390. Je crois, au fond, que rien n'est plus juste ni plus moral.
Il s'agit en effet de punir civilement une faute lourde, une faute tout aussi répréhensibleque le dol (1). Il s'agit de prononcer des dommages et intérêts proportionnés à la gravité dé cette faute. Certes, c'est là quelque chose de sérieux, qui rapproche le juge civil du juge ^criminel. Or, ne serait-il pas inique que le fait fût dépouillé de ses circonstances atténuantes, et qu'il fût considéré matériellement (si je peux m'exprimer ainsi), et indépendamment de sa moralité? Telle omission qui, dans certains cas et eu égard à certaine personne, est une faute grave, peut n'être qu'une faute légère dans d'autres circonstances (2) et eu égard à d'autres
(1) Latiorem culpam dolum esse. Celsus, I. 32, Dig. Depositi ')el contra.
(2) Les lois 213, § 2, et 223, Dig. De vcrb. signif., citées tout à l'heure, ne prouvent rien contre ceci ; elles ne sont pas applicables ,' lorsque le fait est tel, malgré sa gravité , qu'un certain
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personnes qui par leur âge, leur sexe, leur inaptitude^ leur incurie naturelle et non affectée, doivent être traitées avec indulgence. En jurisprudence, comme aux yeux du philosophe et du théologien, les mêmes laits ne sauraient constituer toujours des fautes d'égale étendue.
Maintenant, qu'a voulu l'art. 4927? Caractériser la faute lourde, comme l'avaient fait Paul et Ulpien. Sachons donc profiter de ce trait de lumière. Contentons-nous de cette définition et prenons-la pour règle dans les autres cas où la loi ne s'est pas expliquée avec la même précision. J'ose penser qu'en procédant ainsi, on sera plus exact que M. Duranton.
391. Cet auteur veut, par exemple, que l'héritier bénéficiaire qui., conformément à l'art. 804, doit répondre de la faute grave, n'en soit tenu qu'i/i abstracto. « Quand bien même, dit-il, cet héritier serait un » homme très soigneux pour ses propres affaires, si les » fautes qu'il a commises dans son administration n'é- » taienl pas graves, il n'en répondrait pas (1). »
D'où il faut conclure que, si la faute était grave dans le sens abstrait, il faudrait l'imputer à l'héritier qui pourrait se défendre par son âge qui serait celui de l'inexpérience, par son sexe qui serait celui qui comporte l'ignorance des affaires, par son incapacité habituelle et bien constatée qui l'empêcherait de mettre dans les aflaires de la succession plus de diligence que dans les siennes propres.
Eh bien ! la proposition de M. Duranton et la conséquence qui en découle me paraissent également conduire à l'injustice. L'homme vigilant pour ses af-
nombre d'hommes n'en comprennent pas les dangers. Ces deux lois n'excluent pas une appréciation relative. (1) T. 10, p. 4'20.
faites, qui se laisse aller, pour les affaires de la succession, à des omissions qu'on ne trouve pas dans ce qui le concerne personnellement, manque de bonne foi et se rend coupable d'une faute grave, quand même le fait pris isolément peut ne paraître qu'une faute légère.
L'héritier que son âge, son sexe, son inexpérience Labituelle placent dans une position a part, ne mérite pas d'être puni quand il a gouverné les choses de la succession comme les siennes propres; et quoique sa négligence put, au premier coup d'oeil, être qualifiée de faute lourde, cependant, eu égard à la personne qui l'a commise, elle n'est qu'une faute légère, non imputable en pareil cas. C'eU ce quTlpien décidait pour l'héritier grevé d'un fidéi commis (Xon levi et rébus suis consuetâ negligentiâ) (1). Il y a même raison de décider pour l'héritier bénéficiaire.
392. Je ne suis pas plus satisfait des distinctions sur la faute légère que M. Duranton a empruntées aux anciens docteurs. En elles-mêmes, ces distinctions peuvent être niées, et dans leur application au droit romain je n'y ai aueune foi. Maiselles me paraissent bien plus exotiques encore dans le système du Code civil.
En etfet, qu'on prenne un à un tous les articles du C de civil, ainsi que je l'ai fait ci-dessus; on verra qu'ici ils cessent d'avoir égard aux habitudes individuelles de celui qui est préposé à la conservation de la chose; mais qu'ils créent un type général, celui du bon père de famille. C est a ce type abstrait qu'ils rapportent l'acte qu'il s'agit d'estimer, et il n'y a faute alors qu'autant que le bon père de famille eût fait dans les circonstances données ce que le débiteur a
(1) Supra, n« 381. Loi 21, § 3, Dig. Ad S. C. Trebcll. , dont nous avons donné la traduction.
omis de faire. Les articles 1374, 1728, 1880, cl surtout l'art. 1 137, qui contient le principe de toute la matière, sont décisifs; ils dégagent le l'ait de tout ce qu'il y a de relatif, et ils se renferment dans l'absolu. 393. A la vérité, l'art. 1850, qui règle la diligence de l'associé, est moins précis. Il dit, avec un peu de vague peut-être : « Chaque associé est tenu envers la so- > cirtc des dommages qu'il lui a causes par sa faute; » et ce qu'il y a de remarquable, c'est que c'est précisément au sujet de l'obligation de l'associé que les interprèles avaient créé leurs distinctions entre la faute légère in conercto , et la faute légère in ubstracto (1). Aussi M. Duranlon profite-l-il du vague de l'art. 1850 pour dire que, dans le contrat de société, on doit se contenter d'une diligence égale à celle que l'associé met dans l'administration de ses propres biens, pourvu toutefois que la faute qui lui serait reprochée ne lut pas lourde (2). Ainsi, l'associé omet-il, dans la conduite des affaires de la société, les soins du bon père de famille, il n'est pas responsable s'il n*est pas plus diligent dans la conduite de ses propres affaires ; pourvu toutefois que la laule ne soit pas très grave et comparable au dul. Car dans tout contrat quelconque le dol doit être réprimé. Mais est-il plus diligent pour ses propres allaites que pour celles de la société, il est responsable , à condition toutefois que ta faute ne sera pas très légère (3) ; car, dans le- contrats inti ses de part et d'autre, la laule très légère n'est pas imputable.
(1) Heinecciu«,n°7871 1.72, Dig. Prosocio, lnst., De societ., §9.
(3) Idem, p. 413, n° 400. Yoët pensait cependant (car il y avait autant de système* que de jurisconsultes) qu'étant très diligent pour ses propres affaires, il devait l'être aussi, à peine de dommages et intérêts, pour celles de la société {Pro socio, n° 12).
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Tout ceci me paraît en opposition avec la volonté du législateur, hautement manifestée par l'art. 4137 du Code civil. La distinction arbitraire entre la faute légère in concreto et la faute légère in absirado est eîïacée par Cet art. important dont M. Duranton ne veut pas tenir compte. Puisqu'on effet la diligence de celui qui garde la chose doit être celle d'un bon père de famille (1137), il n'y a pas à s'enquérir des particularités de sa conduite, et de son zèle plus ou moins actif pour ce qui touche à ses intérêts, il suffit d'examiner ce qu'à sa place aurait fait un bon père de famille.
Le mot faute employé dans l'art. 1850 ne peut se plier, sans une véritable torture, à une autre interprétation. Car l'art. 1137 est là, toujours présent, pour fixer le sens ùu mot faute. C'est la faute telle que ne la commet pas le bon père de famille, et non la négligence estimée dans un sens relatif à celui à qui on la reproche.
394. Le législateur a toujours pris soin d'éviter ces expressions fautes lourdes, fautes légères et très légères, dans la matière des contrats (1). 11 s'est contenté de donner deux règles de conduite au gardien de la chose d'aulrui, et c'est dans l'observation ou l'infraction de ces deux règles que gît toute la théorie des fautes. 1° Ayez pour la chose dont vous êtes chargé le même soin que celui dont vous êtes capable pour la surveillance de la vôtre. 2° Ayez pour la chose d'autrui, non-seulement l'attention que vous portez à la vôtre, mais encore celle qu'un bon père de famille aurait à votre place. La première de ces règles n'exige qu'un soin relatif, et sa vio-
(1) M. Burlier, discussion au conseil d'État sur l'art. 1S50 (Fenet, t. J4 , p. 374). Si l'on trouve une fois le mol faute grave, c'est dans L'art. 804, au titre des Successions; mais alors on n'avait pas encore réfléchi à la théorie des fautes en général.
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laiton constitue la laute lourde. La seconda exige un suiu dont la mesure se Irouve dans un modèle impersonnel et abstrait; sa violation constitue la faute légère, c'est-à-dire une foute moins grave que la précédente.
:t!>5. Pourquoi ne doit-on pas tenir compte, dans l'estimation de la faute légère, des circonstances atténuantes qu'apportent les imperfections naturelles de la personne inculpée? C'est que le législateur a voulu arriver à un plus haut degré de sévérité, pour mieux protéger certains intérêts. C'est que, dans ce but, il a commandé à l'homme de s'élever, en quelque sorte, au-dessus des forces qu'il est habitué à déployer; c'est qu'il exige un effort de bonne volonté, un surcroît de vigilance, un redoublement d'activité. Tout cela est possible et faisable, et il ne faut pas criera un stoïcisme impraticable; caria limite de ces efforts est dans l'humanité même. Elle s'arrête aux soins de ce bon père de famille qui, dans l'ordre des intérêts civils, représente un juste milieu, règle habituelle de l'homme.
30(3. Avoir rétabli la justesse des définitions que M. Duranton avait faussées, à mon avis, c'est avoir renversé presque tout son système. Car, quand il parle de la faute très légère comme pouvant donner lieu à des dommages et intérêts, il s'appuie beaucoup plus sur les idées des anciens commentateurs que sur les textes du Code civil, qu'il ne cite presque pas.
397. Revenons maintenant à notre première proposition (1), savoir, que le Code a banni du nombre des fautes contractuelles la faute très légère. Nous ne pouvons qu'applaudir à celle réforme. Il y avait quelque chose d'une trop grande rigueur théologique dans le système des interprètes qui voulaient tenir compte de
(1) N« 364, 3(il), suprà.
cette faute si minime. Ils faisaient dégénérer le droit en une école de casuistes inflexibles et en distinctions de cas de conscience qu'il faut laisser au tribunal de la pénitence. Quand un homme a pris toutes les précautions que suggère la prudence ordinaire, quand il a fait preuve decetle diligence attentive qui est le lot du bon père de famille, il a rempli son devoir aux yeux de la loi; et l'on ne doit pas sévir contre les omissions vénielles qu'on ne saurait prévenir que par un raffinement de prévoyance et par des prodiges d'activité que la nature a refusés au commun des hommes.
398. Une seconde amélioration que n'a pas aperçue M. Duranton, c'est qu'il n'y a plus de différence, en ce qui concerne la responsabilité du détenteur, entre les contrats intéressés de part et d'autre, et ceux qui assurent au détenteur un profit exclusif. Dans les uns comme clans les autres, la seule diligence requise, c'est celle du bon père de famille. En effet, par le système des interprètes, le commodataire était tenu de la fa^te très légère; mais, d'après l'art. d880 du Code civil, il n'est responsable que de l'omission dont le bon père de famille se montre exempt, et cette disposition me paraît beaucoup plus juste que l'autre. Je ne vois pas pourquoi la responsabilité du détenteur serait aggravée de ce qu'il serait seul à tirer avantage delà chose, et pourquoi elle serait diminuée de ce que l'autre partie aurait un profit dans le contrat. La circonstance d'un avantage exclusif ne doit rien ajouter à la responsabilité. Soit que l'avantage soit mutuel, soit qu'il soit exclusif, l'obligation doit toujours rester celle d'un bon père de famille. Que celui qui veut trouver dans la partie avec laquelle il traite des qualités par excellence, lui impose le devoir de les apporter. Mais la loi juge les hommes tels qu'ils sont en général, et elle ne peut tenir compte de ces vertus extraordinaires, de ces organisa-
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tions accomplies, qui malheureusement sont de trop rares exceptions.
309. 11 ne nous reste plus qu'à résumer cette longue discussion.
Une règle générale existe sur la prestation des fautes, c'est que, de droit, on est tenu de la diligence du bon pèra de famille.
Pour échappera cette obligation, il faut une disposition exceptionnelle de la loi ; et cette exception a lieu lorsque le détenteur de la chose ne retire aucun profit de sa possession. Alors la faute lourde est seule imputable.
Dans tous les autres cas, c'est la vigilance du bon père de famille qui doit être prise pour terme de comparaison. Ainsi, plus de dillérence entre les contrats qui procurent un avantage mutuel ou un profit exclusif. Ces distinctions des interprètes , entées sur le droit romain, sont désormais abolies; plus de subdivisions de la fauteen faute légère et très légère; plus de nuances arbitraires entre la faute grave in nbsiracto et la faute grave in concreto, entre la faute légère in abstraclo et la faute légère in concrelo. La loi ne reconnaît que deux genres de fautes, la faute grave, et la faute légère. La faute très légère est renvoyée au domaine de la conscience; elle ne trouve plus de place dans les contrats, à moins que l'on ne stipule expressément qu'elle sera imputable. La faute grave, c'est être plus négll pour la chose d'autrui que pour sa propre chose. La faute légère, c'est omettre le soin que le bon père de famille, considéré comme être abstrait, apporte dans la gestion de sesatlaires.
Tel est le système simple, vrai, facile à appliquer, qui domine dans le Code civil. Il ne lui manque que d'être formulé d'une manière plus précise; mais quand on s'est donné la peine de le dégager des nuages qui
l'obscurcissent, on le trouve aussi satisfaisant pour la philosophie que commode dans la pratique.
400. Le vendeur qui n'a pas encore livré la chose sera donc tenu, ainsi que nous l'avons dit au n° 861, des soins d'un bon père de famille, et l'on sait maintenant à quoi s'en tenir sur le sens de cette obligation. Il devra la réparation , non-seulement du dol et de la faute lourde, mais encore de la faute légère.
401. Quoique ordinairement le dol et la fraude ne se présument pas, néanmoins le vendeur, étant débiteur de la chose, doit prouver que la perte a eu lieu par force majeure (1); sinon, il sera condamné en des dommages et intérêts.
402. Mais on sait qu'il y a souvent des événements de force majeure qui sont préparés par la faute de celui qu'ils viennent frapper.
L'incendie peut avoir consumé la maison parce que les ordonnances de police sur le ramonage des cheminées n'auront pas été exécutées, ou parce qu'on aura témérairement jeté quelques étincelles de feu auprès de matières inflammables, etc. Les voleurs peuvent n'avoir ravi la chose vendue que parce que le vendeur n'avait pas jfermé avec assez de soin les portes de la chambre] qui la renfermait, ou même parce qu'il l'avait, laissée exposée aux regards de tous et à la convoitise des malveillants ; l'animal acheté peut n'avoir péri que parce qu'il aura été employé à un travail excessif.
On demande si, dans ces différents cas, il suffit au vendeur d'avoir'prouvé l'incendie de sa maison, le vol de la chose, la mort de l'animal; ou bien si ce sera encore à lui à établir que ces accidents sont arrivés sans sa faute.
(1) Art. 1302 du Code civil.
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M. Proudhon (i) pense qu'une fois le cas fortuit justifié , la tâche du débiteur est remplie , et que c'est à son adversaire à prouver que la faute en a été la cause.
Car 1°, dit M. Proudhon , le vendeur n'est plus qu'un défendeur, eu égard à cette réplique , et il se trouve placé sous l'égide de la maxime Adore non probante , absolvitur reus.
1° On ne peut obliger le débiteur à prouver qu'il ne s'est rendu coupable d'aucune faute , cùm per rerum naturam faclum neyantis probatio mdla sit.
3° La présomption du droit est que l'homme n'est pas coupable.
4° Les art. 4806, 1807, 1808, tranchent la question par une analogie toute puissante.
Il y a cependant plus d'une réponse à cette argumentation.
Mettons d'abord de côté cette raison tirée de l'impossibilité de faire une preuve négative. Elle n'est ici d'aucune application. La position dont on demande au vendeur de justifier est tout affirmative. Par exemple , qu'il prouve que l'incendie est venu d'une maison voisine, ou qu'il a eu lieu par vice de construction et malgré les précautions de ramonage prises assez fréquemment; qu'il prouve que sa maison était barricadée, que l'objet volé était sous clef; qu'il prouve que le cheval vendu a voyagé à vide , ou bien qu'il a toujours été dans les pâturages et à l'écurie ; sa défense sera complète et il n'aura eu à insister que sur des faits alïîrmatifs. M. Proudhon a trop d'expérience pour ignorer qu'il n'y a presque aucune négation qui ne puisse se convertir en une affirmation.
Mais abordons quelque chose de plus sérieux.
(1) Usufruit, t. 3, n°9 1540 et suiv.
L'obligation du vendeur est de prouver le cas fortuit qu'il allègue (art. 1303). Mais y a-t-il preuve de cas fortuit ou d'accident tant qu'il n'est pas établi que c'est le hasard pur ou une force irrésistible qui ont amené la perte de la chose? La preuve est-elle faite quand on peut tout aussi bien penser que la faute de l'homme a concouru avec le fait étranger? Puisque la force majeure est celle à laquelle on n'a pu résister par aucune prévision (1) , n'est-il pas nécessaire de prouver qu'on a résisté par de sages prévisions , et qu'on a été vaincu?
J'invoquerai ici la disposition de l'art. 1245 du Code civil : « Le débiteur d'un corps certain et déterminé » est libéré par la remise de la chose en l'état où elle se » trouve lors de la livraison , pourvu que les détériora- » tions qui y sont survenues ne viennent pas de son fait » et de sa faute, etc. »
Donc, en remettant la chose, le débiteur doit prouver que, si elle est détériorée , ce n'est pas par sa faute ; donc encore, c'est à lui à établir que, de sa paît, il y a absence de faute. Eh bien! je demande s'il satisfait â cette obligation en prétextant d'un fait qui n'exclut pas nécessairement la faute , d'un fait qui n'est fortuit qu'autant qu'il est démontré que la négligence de l'homme ne l'a pas amené.
Assurément les art. 1302 et 1245 du Code civil , qui forment la règle de la matière , sont plus directement applicables à la question actuelle que les articles 1806, 1807, 1808, dont parle M. Proudhon , et qui peuvent n'être considérés que comme des exceptions.
D'ailleurs, analogies pour analogies, je peux , dans
(1) V. suprà la définition de Vinnius, n° 360 ; la loi 2, au Big. Quod metûs causa, dit : « VIS est major rei impetus qui repelli non » potes t. »
mon système, en invoquer d'aussi décisives que M. Proudlion.
L'art. 1733 du Code civil veut que l'incendie soit , de droit , imputable au locataire, et c'est à ce dernier à se décharger de celte responsabilité en prouvant que le feu a été mis sans sa faute par suite d'un éclat de tonnerre , d'un vice de construction ou d'une communication de la maison voisine. jN'est-ce pas là l'application des principes consacrés par les art. 1302 et 1245? Et cette analogie est d'autant plus grave, que, comme le vendeur, le preneur est tenu d'user de la chose en bon père de famille 5 que, comme le vendeur, il est obligé de la rendre telle qu'elle était lors du contrat ; qu'enfin , comme le vendeur, il ne répond que de la faute légère. Pourquoi donc lui imputer l'incendie? Parce que, d'après l'art. 1302, il doit prouver le cas forfuit, et qu'il n'y a preuve d'accident qu'autant qu'il est démontré qu'il n'y a pas faute ; parce que, d'après l'art. 1245, c'est au délenteur à prouver .ju'il est exempt de toute négligence.
Ce que l'art. 1733 dit du cas d'incendie , les lois romaines le disent du vol (1) ; et c'est en s 'appuyant sur elles que les interprètes faisaient une sage distinction. Si le vol a été accompagné de violence, il est évident qu'il constitue un fait de force majeure , auc preuve n'est nécessaire pour le démontrer; mais s'il a été commis sans l'emploi de la force , le vendeur devra prouver que les circonstances ont été telles qu'on ne doit pas l'attribuer à sa négligence. Car, dans ce le vol n'est pas exclusif de l'idée de faute et d'imprévoyance de la part de celui qui en est victime. En général, un père de famille diligent sait se mettre à
(1) Ulp., 1. 52, 3, Dig. Pro socio.
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l'abri du vol. « Contra furium , dit A.verani (1) , in quo »nulla vis adhibelur , à diligenti patrefamiliâs , prœcaveri »potest. Rarô sine culpa nosira accidit. »
403. On a vu ci-dessus que le vendeur n'est responsable que de la faute qu'il commet dans la garde de la chose vendue et non livrée, mais qu'il n'est pas tenu du fait de force majeure.
Mais s'il s'était laissé mettre en demeure, il serait responsable tout à la fois du dol , de la faute, et même de la force majeure; car, rem post moram factam perire moratori (2).
Toutefois , si la chose eût également péri entre les mains de l'acheteur dans le cas où elle lui aurait été livrée, le vendeur serait libéré, quand même il aurait été mis en demeure (3).
404. Nous venons d'épuiser la première exception à la règle qui met la chose vendue aux risques de l'acquéreur aussitôt que le contrat est conclu. On a vu que, lorsque le dommage ou la perte ont eu lieu par la faute du vendeur, c'est ce dernier qui en est tenu.
Il y a une seconde exception à la maxime Res périt emptori.
Elle a lieu dans la vente des choses qui se vendent au poids, au compte ou à la mesure. Comme on l'a vu ci-dessus (4), la vente de ces objets ne transfère la propriété qu'autant que le comptage, le pesage et le mesurage ont eu lieu. Il suit donc de là qu'avant ces opérations, c'est sur le vendeur que pèse le péril
(1) Interpret. juris., lib. 2, c. 20, n° 14.
(2) Voët, ad Panel., De rei vindkat., n° 34. Ail. 1042 du Code civil, et 1302 id.
(3) Idem. Pothier, Vente, n" 58.
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tic la chose (arl. 1585). Car, dans le système du Code <i\il, le risque suit toujours le propriétaire (1).
Au reste, le titre du Digeste De periculo et commoilo rei vendiiœ est plein Je décisions et d'exemples sur ce point de jurisprudence que nous avons imité de lui.
Mais lorsque le mesurage, le comptage et le pesage ont été faits, tout le risque passe à l'acheteur (2).
En ce qui concerne les ventes d'immeubles ibites à tant la mesure, nous avons démontré ailleurs (3) dans quels cas elles ne sont pas régies par l'article 158o, de telle sorte qu'avant le mesurage, c'est l'acheteur qui est responsable de la perle ou de la détérioration de la chose.
405. Une troisième exception à la maxime Res puit emptori a lieu lorsque la vente porte sur des objets vendus avec condition de dégustation (4). On peut voir nos observations sur l'art. 1586 du Code civil.
406. Une quatrième exception a lieu dans les ventes soumises à une condition suspensive. « Cùm speciem » venditam per violewiam ignis absumptam dicas , si ve.\- » Dino.NEM ^ulla CORDITIO susplnderat, amissœ rei perii culum te non adstriujit (5). »
L'art. 1182 du Code civil résume dune manière complète tout ce qui se rapporte à ce point. Nous allons le rapporter avec de courtes observations.
« Lorsque l'obligation a été contractée sous unecon-
(1) V. suprài n0' 87, 88, les discours des orateurs du gouvernement et du Tribunal.
'2) Ulpien, 1. 1, § 1, Dig. De peric. et corn.
(4) Supra, n0' 99 et 10 i. Putliier, n° 3J1, et les auteurs i dans les noies du n° 101.
(5) Diocl. et Maxim., 1. 5,C. JJcperic. et corn, ret vendit. Puthier, Pand., t. l,p. 512, n° 16, et Vente, n»312. Furgole, Test., t. 2, I». 259, n° 131, et p. 180, n° 14. M. Toallier, t. 6, n* 538 et uiv.
» dition suspensive, la chose qui fait la matière de la » convention demeure aux risques du débiteur (ici c'est » le vendeur), qui ne s'est obligé de la livrer que dans » le cas de l'événement de l'obligation.
v Si la chose est entièrement périe par la faute du dé- » biteur, la condition est éteinte. »
On conçoit la raison de ces deux dispositions.
Si la condition ne se réalise pas, la vente tombe, et le vendeur reste avec sa perte.
Si elle se réalise , elle ne fait que purifier une vente qui manque de cause, puisqu'elle manque d'un objet qui en soit le siège. C'est donc comme s'il n'y avait pas de vente (1).
L'art. 1182 continue ainsi :
« Si la chose s'est détériorée sans la faute du débiteur, » le créancier a le choix, ou de résoudre l'obligation, » ou d'exiger la chose duns l'état où elle se trouve, sans » diminution du prix. »
On voit la différence que la loi fait , d'accord avec les lois romaines et l'ancienne jurisprudence, entre le cas.de perle et le cas de détérioration de la chose. La raison en est que la détérioration de la chose n'ôte pas à la vente son sujet, et que, lorsque la condition se réalise, le contrat trouve une chose à laquelle il s'applique. Or nous avons vu ci-dessus (2) que le vendeur n'est tenu qu'à délivrer la chose dans l'état où elle se trouve au moment de la réalisation de la condition. Il s'ensuit que la détérioration est pour le compte de l'acheteur.
Néanmoins, l'art. 1182 permet à l'acheteur de (aire
(1) Voët, adPand., De peric. et corn. , n° 5. « At rei tolius in— » teritus, pendenle conditione , contingens, venditori nocet, pea rindè ac si nulla venditio intercessisset, quasi dcficienti jam re, » sine quà tamen venditio nulla intelligi potest.» L. 8, Dig. De peric. et com. L. 10, § 6, Dig. Dejur, dot,
CBAP. IV. DE LA VENTE. (ahT. 1021.) 515
résoudre la vente (1) ; ear c'est avant la perfection du contrat que l'état de l'objet vendu s'est trou\é changé, et peut-être que l'acheteur n'eût pas traité avec le \endeur si les détériorations eussent eu lieu au moment où les arrangements ont commencé.
Mais si l'acheteur veut se tenir à la vente, il doit prendre la chose dans l'état où elle se trouve, et il n'a droit à aucune diminution de prix. Il n'y a pas d'antinomie entre cette disposition et celle de l'art. 1601 que nous avons ci-dessus analysée. Dans le cas de l'art. 1601, la vente est faite purement et simplement; mais, au moment on la chose est aliénée, elle a éprouvé, à l'insu des parties, des détériorations. Pour rendre à la vente le caractère communicatif qu'elle doit toujours conserver, il fallait nécessairement diminuer le prix par une réduction proportionnelle; une erreur ne devait pas être le point de départ de la fixation du prix.
Il en est autrement dans le cas de l'art. 1182. Les parties ont traité avec connaissance de l'objet vendu. Aucune erreur n'a été commise de part ni d'autre. C'est depuis le contrat qu'ont eu lieu les détériorations sans la faute du vendeur. Le contrat doit donc ou èlre anéanti pour le tout, ou subsister pour le tout; il faut que l'acheteur subisse les chances de droit qui sont attachées à la qualité qu'il veut conserver.
407. Une cinquième exception à la règle Res périt emptori se trouve dans les ventes alternatives. Soit que le choix ait été laissé au vendeur, soit qu'il ait été laissé à l'acheteur, la première des deux choses qui vient à périr depuis le contrat périt pour le vendeur; car celle
(1) De même dans le ou île l'article 1001. Mais ici cette faveur a été critiquée (MM. Toallier , t. G, a* 538; Delvineourt, t. 2, p. 484, notes; Durantan , Contrais, n° 491). Dans tous les cas, o'est une innovation.
qui reste demeure in obligatione , et il est obligé de la livrer. Mais si celle qui reste vient aussi à périr, elle périt pour l'acheteur , qui demeure obligé au paiement du prix.
Si les deux choses périssent en même temps , le vendeur est pareillement libéré de son obligation, et l'acheteur reste débiteur du prix (1).
408. Nous terminerons en disant que les parties peuvent déroger aux règles que nous venons de tracer. Ulpien le décide expressément dans la loi 10, D. De peric. et com. rei vendilœ. Mais ces sortes de pactes, qui déplacent la responsabilité légale, ne doivent pas être étendus hors de leurs cas , et on ne doit les admettre que lorsqu'il n'y a pas de doute sur leur existence (2).
Signification du mot garantie. Son étymologie
411. Deux sortes de garantie, celle de droit et celle de fait. Dé-
finition de ces deux espèces de garantie.
412. La distinction de la garantie de droit et de fait est implici-
tement dans le Code civil. Division de cette section.
413. Pourquoi tous les vices de la chose ne donnent pas lieu à la
(1) Paul, 1.34, §6, Dig. De cont. «mpt. Pothier, Vente, n° 31 3.
(2) Brunemann, sur la loi 10, D. De peric. et com.
garantie. Principes île Cicéron à cet égard. Exagération
qu'ils renferment. Saint Thomas a indiqué un juste milieu suivi par le Code civil.
414. L'obligation de garantir n'est pas inhérente à toute obligation de donner. Contrats qui donnent ouverture à la garantie.
409. Il ne suffit pas que le vendeur livre la chose à l'acheteur; il faut encore qu'il la lui garantisse. C'est la deuxième obligation qui lui est imposée par l'article 1063 (1).
410. « Garantir , dit Loyseau, signifie -proprement as- ■ seurer, et un garant est celui qui asseure un autre, et » qui est tenu de l'acquitter de quelque action ou » procès (2). »
Les jurisconsultes étymologistes ne sont pas d'accord sur l'origine du mot garant. Cujas le fait dériver de l'idiome tudesque; Loyseau, d'un vieux mot français, garer, qui signifie mettre en sûreté (3). Le garant est ce que les Romains appelaient auctor.
411. Les interprèles du droit ont distingué deux sortes de garantie, la garantie de droit et la garantie de fuit (i); la garantie de droit, qui concerne le droit et la seigneurie de la chose, ou même certaines qualités non apparentes et tellement capitales que sans elles la chose ne pourrait être employée à son usage naturel (5); la garantie de fait (G), qui regarde la bonté
(1) Pomponius, 1. 3, Dig. De net. empt. « Datio possessions » quœ à venditore ficri débet, talis est, ut si quis eam possessio- » nem jure avocaverit , tradita possessio non intelligatur. » Pothier, Vente, nfi 82.
(2) Garantie des rentes, ch. 1, n° 1.
(3) Idem, n° 2.
(4) Doinat, p. 44, sect. 10, n° 5.
(ii) Art. 1G41 et suiv. Infrà, n0$ 544 et suiv. (6) Loyseau, id., n° 6.
intérieure de l'objet vendu et ses qualités; mais ces qualités ne sont pas des qualités essentielles, dont le défaut équivaut à l'absence de tout droit et engendre l'action rédhibitoire. Ce sont des qualités secondaires, qui n'ont rien d'assez considérable pour affecter la destination de la chose, quand elles viennent à manquer.
La garantie de droit est ainsi appelée, parce qu'en toutes ventes le vendeur en est tenu, encore que le contrat n'en fasse pas mention (1). La garantie de fait porte ce nom (2) parce que , quand le contrat est pur et simple, sans faire mention de garantie, le vendeur en est exempt. Car il n'est pas tenu de garantir que la chose soit exempte de tout vice. C'est a l'acheteur à s'en informer, et il est présumé l'acheter telle qu'elle était. Il faut donc que la garantie de fait soit promise pour être due (3).
412. Le Code a adopté ces distinctions ineffaçables dans le droit; la garantie de droit est écrite dans les art. 1626, 1627 et suivants, et la garantie de fait dans l'art. 1627. Nous nous en occuperons avec étendue. En attendant, constatons la portée de notre article, qui, définissant le double objet de la garantie de droit, veut que le vendeur soit tenu : 1° d'assurer à l'acheteur une paisible possession et de lui maintenir la seigneurie de l'objet vendu ; 2° de répondre des vices cachés qui peuvent altérer la bonté présumée de la chose et en empêcher l'usage. Delà, la division de cette section en deux paragraphes : l'un, consacré à la garantie en cas d'éviction ; l'autre, à la garantie des vices rédhibitoires. Quant à la garantie de fait, elle trouvera sa
(1) L. 46, C. De éviction.
(2) Infrà, n° 561.
(3) Loyseau, chap. 2, n°s 7 et 10. Coût, de Sens, § 260. Infrà, a° 547.
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place dans chacune de ces subdivisions, dont elle modifie les principes généraux.
413. On pourra peut-être s'étonner que dans la vente, qui est de tous les contrats celui où la bonne foi de\rait occuper la plus grande place (1), tous les vices de la chose et tous les mécomptes de l'acheteur ne donnent pas lieu à une action en garantie.
L'auteur du plus bel ouvrage de morale que nous ait légué l'antiquité, Cicéron , voulait clans son admirable traité des Devoirs (2) que le vendeur déclarât à l'acheteur tous les défauts de la chose dont il avait connaissance. Si je mets ma maison en vente, je ne dois pas laisser ignorer qu'elle est malsaine. Un homme ouvert, juste et honnêle ne doit rien dissimuler dans le but de s'enrichir; il doit aplanir à l'acheteur ses investigations, sous peine de ressembler à celui qui refuse de montrer le chemin au voyageur égaré. Cicéron va plus loin. Il exige que le vendeur éclaire l'acheteur sur toutes les circonstances extrinsèques de nature à influer sur la vente. In marchand, dit-il, est venu à Rhodes avec une grosse cargaison de blé; il trouve cette île pressée par la disette, les grains s'y vendent extrêmement cher; mais il s;iit que plusieurs marchands sont partis d'Alexandrie, et il a rencontré, dans son trajet, des vaisseaux qui, chargés de blé, se dirigeaient vers Rhodes. En averlii a-t-il les Ilhodiens, ou gardcra-t-il le silence, ahn de tirer meilleur parti de sa marchandise? Cicéron rapporte les opinions diverses des philosophes sur cette question , et il se range à l'avis de ceux qui exigeaient que le marchand de blé ne cachai rien aux acheteurs.
Cette dernière opinion a été condamnée par Gro-
(J) In/rà, n° a45.
(2) De offiuis, lib. 3, n" i2 et suiv.
tius (1) et par presque tous les publicistes et moralistes modernes (2). Les événements fortuits qui peuvent amener plus tard la baisse de la marchandise ne doivent pas plus être déclarés par le vendeur que l'acheteur ne doit exprimer ceux qui doivent la faire hausser. Ce sont là des accidents extrinsèques, dont les parties n'ont pas à s'informer respectivement, d'autant qu'ils sont incertains par eux-mêmes, et que le hasard peut les faire manquer. Est-il raisonnable de vouloir forcer le vendeur et l'acheteur à prédire l'avenir, et de placer la base du contrat de vente sur une éventualité trompeuse? La morale ne s'offense pas de ce qu'un père de famille lire de sa chose le prix qui se trouve en rapport avec les besoins courants, et avec la valeur que l'opinion publique y attache au moment où il la met en vente. Qu'arriverail-il avec ces principes exagérés , que Cicéron avait sans doute puisés dans des souvenirs de l'école stoïcienne? C'est qu'une société se trouverait privée des ressources du commerce , et qu'à force de vouloir lui inoculer des règles de morale philosophique, on la réduirait à la misère. Si un marchand ne peut profiter des circonstances qui amènent la hausse, croyez-vous qu'il fera des approvisionnements, qu'il se donnera la peine de courir les mers pour vous apporter les denrées dont vous manquez, qu'il exposera sa fortune dans un négoce environné de chances de perle et dont vous retrancherez les chances de gain? C'est ici que le mieux est l'ennemi du bien.
Quanta l'autre question soulevée par Cicéron, et qui consiste à savoir si le vendeur doit déclarer tous les défauts qui sont «à sa connaissance, même ceux qui
(4) De jure pacis et belli, lib. 2, o. 12, n° 9. (2) Alexander nb Alexandre», Gcnialium dierum, lib. 6, c. \. Mais Polluer, Vente, n° 242, conçoit quelques doutes.
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ne sont pas rçdhibiloires, je ta crois résolue par la conscience de tous les peuples, qui, ce me semble, a bien autant de poids que les subtilités des casuistes et les raffinements des philosophes. Que veut-on en poussant les choses à l'excès? Que le vendeur soit le premier à déprécier la chose dont il veut se défaire, qu'il publie les motifs qui l'en ont dégoûté : or, Diogène disait très bien : « Quid vero eststultius qitàm venditorem >' ejus rei, quam vendat, vilia narrare (1)? » J'ai une maison mal bâtie, vieille, humide. N'est-il pas absurde que vous vouliez m'imposer la loi de faire mettre dans les affiches : A vendre, une maison mal bâtie, vieille et humide? L'acheteur est là pour examiner la chose; il a ses experts, et je lui laisse le temps de la réflexion. Il ne manquera pas d'ailleurs de motifs, bons ou mauvais, pour chercher à déprécier ma chose, et pour me prouver qu'elle a plus d'inconvénients que je ne lui en crois; et moi, j'aurai la simplicité philosophique de le mettre sur la voie du dénigrement et de lui fournir des armes contre moi!! L'important est que je ne trompe pas mon acheteur, et que je ne lui vende pas plus cher que ne vaut l'objet vendu. Avec cela, je reste fidèle à la morale. Le reste n'est que duperie. Saint Thomas le décide ainsi (2); et, quoique Polhier (3) préfère à sa doctrine le rigorisme de Cicéron , et quelques décisions des jurisconsulies romains, empreintes des idées du Portique (A), je crois que saint Thomas
(1) Ojficcs de Cicér., lib. 3, c. 13.
(2) 1 J, 2, 77, art. 3, et Questions quollibétiques, M et \'l. (S) Vente, i.° 238.
(4; Par exemple, cette opinion de Caïus , qui prétend que le vendeur est tenu à des dommages et intérêts, s'il n'a pas fait connaître que l'un des voisins de l'objet vendu est un homme litigieux et tracassier. L. 35, § N, De cum. empi.
est mieux entré dans la réalité de la vie pratique et dans les convictions de l'humanité.
Le Code civil n'a pas marché sur les traces de !a philosophie stoïcienne. Nous verrons plus tard (1) qu'il n'autorise pas un acheteur à se plaindre des défauts qui ne seraient pas rédhibitoires dans le sens de l'art. 4641. D'une part, il a voulu favoriser l'intérêt du commerce, qui s'oppose à ce que les transactions soient continuellement en suspens, et à ce que les parties reviennent contre leur propre fait; de l'autre, il ne s'est pas mis en opposition avec les règles du for intérieur, qui ne saurait exiger que l'un des contractants se sacrifie à l'autre, en lui détaillant minutieusement des circonstances le plus souvent inutiles, des défauts le plus souvent sans conséquence, et dont l'acheteur ne manquerait pas d'abuser, bien qu il ait dû savoir d'avance que la chose qu'il achetait ne pouvait être parfaite.
414. L'obligation de garantir n'est pas inhérente à toute obligation de donner-, elle a lieu dans la vente, le partage , la dation en paiement , l'échange, le louage, la transaction (2); mais elle n'a pas lieu dans la donation (3) , dans le legs d'un corps certain et déterminé (4). De même le procureur qui livre une chose n'en est pas tenu (5).
(1) Art. 1641.
(2) Voët, ad Pand., De evict.,n°* 7 et suiv.|
(3) Idem, n° 13.
(4) Idem, n° 11.
(5) Loyseau, Garantie des rentes, ch. 1, n° 14.
DE LA GABANTIE EN CAS d'ÉVICTIO*.
Article 1626.
Quoique , lors de la vente , il n'ait été fait aucune stipulation sur la garantie, le vendeur est obligé, de droit, à garantir l'acquéreur de l'éviction qu'il souffre dans la totalité ou partie de l'objet vendu, ou des charges prétendues sur cet objet, et non déclarées lors de la vente.
SOMMAIRE
Résumé de l'art. 1626. Sens du mot itnclhn. Division du
commentaire et de l'exposition de l'art. 1620.
416. L'éviction doit procéder d'une cause antérieure à la vente.
417. lte exception. Quand l'acheteur s'est chargé du péril de la
chose.
418. 2e exception. Quand le vendeur a déclaré à l'acheteur la
cause de l'éviction, ou que l'acheteur l'a connue.
419. 3e exception. Quand la sentence portant éviction est tombée
en péremption, ou qu'il ne se présente personne pour 1 exécuter.
420. 4' exception. Quand l'acheteur est à la fois créancier et dé-
biteur pour l'éviction. De la maxime Qucm de evictione tenet aclio^ eumdcm agentem repellil uceptio.
421. 5e exception. Quand l'éviction a lieu \\\r le fait de l'acheteur
ou par sa faute.
422. Le vendeur est garant quand l'ésietion, quoique postérieure
à la vente, procède du fait du vendeur.
423. Mais, hors ce cas, l'éviction procédant d'une OMM po.-t erieure
au contrat reste pour le compte de 1 acheteur. Exemples empruntés a l'expropriation pour cause d'utilité publique et au fait du prince. Autre tirés de la force majeure et de la violence.
Renvoi pour les questions relatives à la chose évincée
431. Le vendeur est responsable s'il y a simple trouble sans évic-
tion. Qu'entend-on par trouble?
432. L'obligation de garantir est de droit. Cependant la stipulation
de garantie n'est pas sans utilité. La garantie de droit s'applique-t-el!e aux ventes sur expropriation forcée? Résolution négative , contre MM. Pigeau et Duranton. Mais l'obligation de garantir peut être modifiée. Une clause spéciale peut même en exempter le vendeur. Cas où la clause de garantie ne produit aucun effet.
433. Le trouble et l'éviction donnent naissance à l'action en ga-
rantie, branche de l'action ex empto.
Contre qui on doit la diriger. Rejet des deux arrêts de
Bruxelles et de Paris qui décident que le détenteur ne peut franchir son vendeur immédiat pour recourir contre le vendeur originaire.
438. Quand ii y a plusieurs héritiers du vendeur, l'action peut
être dirigée contre tous ou contre un seul. Grande erreur de la Cour de cassation, qui veut que l'action en garantie soit divisible , et qu'il n'y ait que l'exception de garantie qui soit indivisible. C'est précisément le contraire qui est vrai. Raison de cela.
439. L'héritier appelé seul en garantie pourra mettre en cause
ses cohéritiers, et obtiendra du juge délai suffisant.
440. S'il accepte seul la lutte, sa victoire profitera à tous. Mais
s'il succombe, il n'y aura pas chose jugée contre les cohéritiers. L'indivisibilité de la défense n'est pas un obstacle à cette décision.
441. Par prudence, l'acheteur doit mettre enenuse tous les héri-
tiers. L'héritier actionne seul doit mettre en cause tous ses consorts pour obtenir partage des dépens.
442. L'acheteur n'est pas tenu d'appeler les cautions du vendeur.
Cependant il le peut par prudence.
443. Lorsque les parties sont eu présence, le vendeur ou ses héri-
tiers doivent prendre fait et cause de l'acheteur. Portée de celte obligation. Mais s'ils n'ont pas de moyens de défense, ils doivent aller au devant des obligations imposées par l'article 1630. Quid si l'acheteur veut prendre le procès à ses risques ?
444. Quand le vendeur prend fait et cause, l'acheteur peut se
faire mettre hors de cause. Le jugement contre le garant est exécutoire contre le garanti.
De l'exception de garantie en faveur de l'acheteur
446. Elle a lieu lorsque l'acheteur est inquiété par celui qui est
héritier du vendeur. Origine de la maxime Quem de eviclione tenet actio, eumdem agentem repellit exceptio. Elle peut être opposée au mineur, héritier du tuteur. Quid si le tuteur a agi sans qualité?
447. Elle peut être opposée au légataire universel ou à titre uni-
versel, mais non à l'héritier bénéficiaire.
448. Peut-on l'opposer au donateur universel ? Discussion de la
question.
Résumé
455. Le donataire n'est pas tenu u//rà quantilatnn rcrum donatarum.
456. Application de tous ces principes à l'obligation de garantir.
457. L'exception de garantie est-elle indivisible dans ses effets?
Résolu négativement contre plusieurs auteurs et contre an arrêt de la Cour de cassation. Réfutation d'une opinion de
M. Duranton» qui n'est ni celle de la Cour de cassation ni celle de l'auteur.
458. L'exception de garantie a lieu lorsque le vendeur est devenu, ex
post facto, propriétaire de la chose. Application de cette règle.
459. 1° Au mineur qui a hérité du tuteur qui, en sa qualité, a
vendu par erreur son bien propre.
460. 2° A la mère qui, comme tutrice, a vendu les biens de son
fils sans promettre de garantie, et qui ensuite succède à ce fils. Rejet d'une opinion du président Favre et d'un arrêt du sénat de Chambéry.
461. Les cautions du vendeur qui veulent troubler l'acquéreur peu-
vent être repoussées par la maxime Quem de evictione, etc.
462. Il en est de même des héritiers de la caution. Réfutation de
l'opinion contraire de M. Duranton.
463 . On peut également opposer l'exception de garantie à la femme
commune.
415. Alors même que le vendeur a gardé le silence sur la garantie en cas d'éviction , il en est tenu de droit, par la nature même du contrat de vente. Car il a contracté l'obligation de rendre l'acheteur propriétaire de la chose, ou bien, eomme le dit l'art. 1604, de la transporter en sa puissance et possession ; il est clair que cette obligation ne sérail pas accomplie si l'acheteur n'avait qu'une possession inquiète et troublée (1). Le vendeur doit donc faire cesser le trouble; il doit rendre la possession de l'acheteur paisible , comme doit l'être celle d'un propriétaire muni d'un titre sérieux; et si l'acheteur est évincé d'une partie ou de la totalité de la chose, ou bien s'il est obligé de supporter des charges qui n'avaient pas été déclarées lors de la vente, le vendeur doit l'en garantir.
Tel est le résumé de notre article. Nous allons le développer sous toutes ses faces.
(1) Pomp., 1. 3, D. De act, empt.
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D'abord quel est le sens du mot éviction? Ce mot, emprunté au droit romain, evictio, signifie oler quelque chose à quelqu'un en vertu d'une sentence. Evincere est uïujuid v'mceudo mi [erre. L éviction , dit Pothier, est le délaissement qu'on oblige quelqu'un de faire dune chose, en vertu d'une sentence qui l'y condamne (1). Mais, comme Polhier le reconnaît luimême, le sens de ce mot est bien plus large; il comprend tous les cas où , même sans sentence, l'acheteur ne peut conserver la chose dont la vente lui a été faite. Ainsi c'est une véritable éviction si l'acheteur, actionné pour une cause légitime, reconnaît la justice de la demande, et s'exécute de bonne grâce pour éviter des frais inutiles et souvent considérables (2).
Ainsi encore (et ceci est remarquable), si vous m'avez vendu une chose grevée, à mon insu, d'une cause d'éviction , et que je vienne à succéder au véritable propriétaire de celte chose, il y a éviction, quoiqu'il n'y ait pas jugement. Car ce n'est pas en vertu de votre vente que je jouis; c'est en vertu de mon litre successif, et vos obligations envers moi ne sont pas remplies. J'ai donc droit de me plaindre de vous et de vous forcer à me rendre le prix (3).
llyaplus! Nous verrons plus tard, n° 431, qu'on peut comprendre sous la dénoniinalion d'éviction le simple trouble apporté à la jouissance du vendeur (î).
Enfin il y a également éviction lorsque l'acheteur, poursuivi par les créanciers hypothécaires comme tiers délenteur, paie les dettes inscrites du vendeur pour
(1) Vente, nu 83.
(2) Pothier, Vente, n° 96.
(3) lin., 1. -13, § 6, De act. empt. Julien, 1. 29, idem. Pothier, Vente, n° 97. M. Duranton, t. 10, n° 249.
(4) Pour confirmer ceci, voir l'arrêt »le la cour d'Orléans du 5 juin 1829, dans l'affaire Bouchepora (Dal., 30, 1, 207 .
conserver la possession de la chose vendue. L'art. 2178 le décide expressément (1).
Nous allons examiner 1° quel est le genre d'éviction dont l'acheteur peut exiger que le vendeur le garantisse; 2° sur quelle personne il faut que l'éviction ait lieu pour qu'on ait droit de s'en plaindre 5 3° quelle chose doit être évincée pour donner lieu à la garantie; A* quelle est la nature de l'action en garantie; 5° contre qui elle s'intente; 6° quelles personnes sont sujettes à l'exception de garantie.
Lorsque nous serons parvenus aux articles suivants, nous verrons comment la garantie peut être restreinte ou étendue, en quelles condamnations elle se résout, et quelles sont toutes ses conséquences; eufin, quelles plaintes l'acheteur peut élever quand il trouve la chose grevée de charges occultes et non déclarées lors du contrat.
A1Q. Sur le premier point, il est une règle fondamentale, c'est qu'il faut que l'éviction procède d'une cause antérieure à la vente. Car on sait qu'après la vente, toutes les causes de péril sont pour le compte de l'acheteur (2). Mais quand le germe de l'éviction est inhérent à la chose vendue et procède d'une cause antérieure à la vente, ou même contemporaine, le vendeur en est responsable. Il a promis à l'acheteur de le rendre propriétaire, de le faire jouir paisiblement et sans trouble. Il ne peut donc se décharger sur lui d'un péril dont sa chose était affectée et dont il devait la purger avant de l'aliéner.
Celte règle souffre néanmoins quelques exceptions.
417. La première a lieu quand , par un pacte exprès inséré dans le contrat de vente , l'acheteur s'est chargé
(1) Mon comment, sur les Hypothèques, t. 3, n° 844.
(2) Pothïer, Vente, n° 87, et Pand., t. 1, p. 607, n°21.
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du péril de la chose vendue. Telles sont des ventes laites aux risques el périls de l'acheteur (art. 1629 Code civil).
418. La deuxième a lieu , quoiqu'il n'y ait pis de clause expresse, lorsque la cause d'éviction a été déclarée à l'acheteur (I) ; par exemple, quand on Iui;i dit qu'elle était grevée d'un droit de retour, de réméré, etc. : « Qme et tu notanter intellige etiam si s :u sns » à sciente quoque émit. Nam nec tùm quoque agit » deeviclione, nisi de eâ expressim caveat. « Ce sont les paroles de Tiraqueau (2). Elles se fondent sur la lui 27 au C. De evicl. (3). Il est évident que l'acquéreur a voulu prendre alors la chose avec les dangers qui y étaient attachés; fundum emere qualis est videlur , dit Brunemann (4).
Il ne faut pas considérer comme contraire à cette règle un arrêt de la cour de Paris du 16 juillet 1832(5). Car dans l'espèce il s'agissait uniquement de la répétition du prix , et l'acheteur prétendait que , malgré renonciation formelle d'un droit de retour conditionnel , il avait droit à en être remboursé. C'est en ce sens que la cour royale se prononça, et l'on voit que la question qu'elle décida est tout autre que celle que
(1) Texte de notre article, était. 1038, 1042.
(2) De retract, gentil., § 12, glose 1, nM 7, S. Il fait allusion au cas où l'acheteur a acquis connaissant la cause de L'éviction. Telle est aussi la doctrine de Voët(ad Pand., De evicl.) n* 32), de
Brunemann (sur la loi 27, C. De evict.), de Perez, (sur le Code De evict., n" 25), de Caballinus [De evict., § 2, n' 32). Voyez Pothier, n° 188. Cicéron a dit, dans ses Offices, liv. 3, n° 13 : « llbi enun judiciuni einploris est, ibi fraus venditoris qùœ potest » esse? »>
(3) Polluer, n"' 88 et 188. Infrà, n0' 420, 481, 525, 544. M. Durantes, t. 1G, n° '201.
(4) Loc. cit.
(5) Dal., 32, 2, 214.
j'examine ici. En effet , la non-garantie n'est nullement incompatible avec la restitution du prix , comme le décide l'art. 1629. Tel peut être affranchi d'un recours en garantie , qui n'est pas moins tenu de restituer le prix qui a été versé entre ses mains. Il est vrai que l'arrêtiste, en formulant la rubrique de cet arrêt , lui a donné une portée tellement générale , qu'il semblerait que la cour royale de Paris a prétendu juger que la déclaration positive des charges existantes ne modifie en rien la garantie de droit. Mais je crois que c'est aller trop loin(l).
Disons donc que si, par exemple, le vendeur déclare à l'acheteur les hypothèques dont la chose vendue est grevée (2) , c'est comme s'il la lui vendait à charge de ces mômes hypothèques ; il n'y a pas lieu alors à un recours pour éviction. La charge ayant été déclarée, l'art. 1626 n'admet pas de garantie. C'est absolument comme si les parties avaient stipulé dans le contrat l'affranchissement exprès de tout recours en garantie (3).
Ce que je viens de dire d'une déclaration expresse faite par le vendeur s'applique t-il au cas où l'acheteur a connu extrinsecùs le péril dont la chose était menacée , bien que le vendeur ne lui en ait pas parlé?
En thèse générale, l'affimative est certaine. Peu importe d'où vienne la connaissance qu'a l'acheteur du danger de l'éviction. Si cette connaissance existe positivement , elle suffit pour que l'acheteur ne puisse rien
(1) Infrà, n° 483.
(2) Ce cas est prévu par Pothier, Vente, 1S8 ; et la loi 27, C. De evict., le décide également : « Si fundum sciens alienum » -vel obligAtum comparavit Athenocles, etc. » Infrà, n° 426.
(3) Mais quid si les hypothèques étaient le fait du vendeur V. nfrà, n°» 474, 477 et 428.
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reproclier au vendeur au sujet d'une éviction à laquelle il a dû s'altendre (1).
La loi 27 au C. De evictionibiis me parait décisive. Elle ne s'enquiert que d'une chose. L'acheteur a-t-il connu le péril (sciens)? Ce point une fois constaté, elle ne cherche pas quelle est la voie qui a conduit l'acheteur à ces informations; car ceci est indifférent. En effet , c'est le cas de répéter avec Cicéron : « Ubi » judicium emptorisest , ibi fraus venditoris quaj polest i esse ? »
Et c'est en partant de celte idée que l'ancienne jurisprudence décidait que l'acheteur n'avait pas de recours en garantie pour l'éviction causée par le retrait lignager(2). Car ce retrait procédait d'une loi municipale que nul n'était censé ignorer ; ex consuetudine nota lippis et tonsoribus, comme dit Tiraqueau (3).
Voilà aussi pourquoi le retrait successoral , consacré par l'art. 841 du Code civil, ne donne pas ouverture à la garantie (A). C'est une cause d'éviction présumée connue.
Entin la règle qui veut que le vendeur ne soit pas tenu des servitudes apparentes (5) et des défauts visibles de la chose (6) est la conséquence de ce principe.
Toutefois , en ce qui concerne les hypothèques , il ne faut l'admettre qu'avec un juste tempérament et moyennant une distinction.
Si les hypothèques émanent du vendeur lui-même, et qu'elles servent à garantir ses dettes personnelles, la connaissance que l'acheteur a pu en avoir ne sullit pas
(1) C'est aussi l'avis de Pothier, n° 188.
(2) Idem, n° 88.
(3) De ret. lient . , § 12, glose 1, n° 6.
(4) Junge M. Duranton, t. 16, n* 259. (5) Art. 1638.
pour prouver qu'il a voulu acheter à ses risques et périls et prendre les charges pour son compte. Car il a pu penser et il a même naturellement supposé que le vendeur paierait ses dettes, et ferait cesser par-là les causes de l'hypothèque. Le vendeur, en ne le chargeant pas de payer les créanciers hypothécaires , lui a suffisamment donné la persuasion que son intention était de s'acquitter lui-même envers eux. C'est ici qu'il y a une grande différence entre l'hypothèque et d'autres charges analogues , telles que servitudes , droit de retour, etc. Celles-ci affectent l'immeuble pour des causes qu'il n'est pas au pouvoir du vendeur de faire disparaître. Mais il n'en est pas de même de l'hypothèque qui sert de garantie aux dettes personnelles du vendeur. Celui-ci a toujours moyen de l'effacer, et l'acquéreur doit présumer que le vendeur libérera l'immeuble en se libérant lui-même. L'obligation de garantie subsistera donc dans toute son étendue ; on doit le décider avec d'autant plus de raison qu'il s'agit ici d'un fait personnel au vendeur, dont il ne faut pas facilement croire qu'il a voulu se décharger sur l'acheteur (1).
Mais si les hypothèques procèdent du chef de ceux qui ont possédé l'immeuble avant le vendeur, si ce dernier n'avait pas l'obligation personnelle de les acquitter, si , en un mot, il n'était que tiers détenteur pur et simple , je pense que la connaissance positivement acquise par l'acheteur des hypothèques existantes sera une cause suffisante d'exclusion de la garantie. La loi 27 au C. De evictionibus le décide ainsi , et sa solution est tout-à-fait rationnelle (2). Quelle différence y a-t-il ,
(1) Inftà, n° 477.
(2) Junge Pothier, n° 188.
dans ce cas, enlre une hypothèque connue et une servitude apparente, ou un défaut visible (ij?
il!). La troisième exception a lieu quand lasentence portant condamnation de délaisser est tombée en péremption sans avoir été exécutée, ou qu'il ne se présente personne pour en procurer l'exécution et lui donner effet (2).
4'iO. La quatrième exception a lieu lorsque l'acheteur réunit dans sa personne la double qualité de créancier pour éviction et de débiteur pour celle même éviction.
Par exemple, j'achète de Denis et je vous revends une maison. Vous êtes obligé de la délaisser, la cause de l'éviction étant antérieure à la vente que je vous ai faite et à celle que Denis m'a passée; vous auriez action en garantie contre moi, et moi à mon tour j'aurais action en garantie contre Denis. Mais il arrive que vous ries héritier de Denis, et par conséquent tenu de tous ses faits. Il est évident que votre action contre moi est désormais inutile; car, si je suis tenu envers vous, vous êles tenu envers moi pour tout autant, en votre qualité de successeur de Denis. Les deux actions se compensent donc l'une el l'autre et s'entre-détruisent. De là la maxime Quem de evictione tenet actio, eumdem ayenlem repellil exceptio (3) , ou , en d'autres termes , Celui qui doit garantir ne peut évincer. Cette règle est aussi conforme à la raison qu'à la morale. A la raison, car il est clair que celui qui doit défendre ne doit pas attaquer; à la morale, car il y aurait dol dans le l'ait de
(1) V. art. 1G3S et 1642 du Code civil.
(2) L. 57, D. De a-ict. Pothier, u«8».
(3) lu/ru, n° 445. L. 11, C. De ci>ict., et Brunemann, sur cette loi. Donelltu (Doneau), lib. 20, c. 2. Pothier, Vente. n° 90. Ami de la Cour de cassation du 24 janvier 1820 (Dal., 20, 1, 222).
celui qui réclamerait une chose qu'il devrait rendre ensuite.
421. La cinquième exception a lieu lorsque l'éviction, quoiqu'ayant une cause antérieure à la vente, n'a eu lieu que par le fait de l'acheteur ou par sa faute.
Par exemple, vous avez hypothéqué la maison B à Pierre. Vous donnez cette maison à Jacques, Jacques me la vend, et peu après je vous la cède. Le créancier hypothécaire vous évince; pourrez-vous agir contre moi? Non. A la vérité, la cause de l'éviction est antérieure à la vente que je vous ai faite; à la vérité encore, vous n'êtes pas garant de Jacques , mon vendeur; car c'est par donation que Jacques a été investi par vous de la propriété, et la donation n'emporte pas de garantie. Mais il n'en est pas moins certain que c'est vous qui êtes l'auteur de l'hypothèque qui a donné lieu à l'éviction, et comme cette hypothèque est votre fait, vous n'êtes pas recevable à vous en plaindre et à agir contre moi(l).
J'ai dit que l'éviction ne devait pas avoir lieu si l'acheteur s'était laissé évincer par sa faute.
Ainsi, s'il arrive qu'actionné en désistement, il prenne sur lui de répondre à la demande sans appeler son vendeur en garantie, et qu'il soit condamné, par suite de sa négligence, à faire valoir quelques moyens décisifs que son vendeur lui aurait fournis, il devra supporter la peine de son éviction, et ne pourra la faire rejaillir sur le vendeur qui aurait pu la prévenir (2).
(1) Idem, 91. Despeisses, p. 29, n° 20 , § 3. L. Dig. 20, De éviction.
(2) l'otliier, n° 95; art. 1640. /«/>», mes observations sur cet article , nPs 540 et suiv,, et 424. Dans mon commentaire sur les
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i'2-2. Ce n'est pas seulement l'évietion antérieure pai sa eause à la vente qui donne lieu à l'éviction; il peut arriver que l'éviction dont la cause est née postérieurement au contrat soit le rondement d'une aetion contre le vendeur. C'est ce qui a lieu quand l'éviction procède du fait du vendeur lui-même.
Par exemple, vous me vendez la maison B, par acte sous seing privé. Postérieurement, vous avez la mauvaise loi de la vendre , par acte authentique, à Raymond. Celui-ci m'évince, attendu que, me confiant dans votre loyauté, je n'ai pas encore donné une date certaine à mon titre. Vous serez évidemment tenu de me garantir (1).
423. Mais, dans tous les autres cas, l'éviction dont le principe est postérieur au contrat peste pour le compte de l'acquéreur. Ainsi, si je suis exproprie pouf cause d'utilité publique et en vertu de mesures d administration ordonnées après la vente, je n'aurai pas de recours contre vous. Si je suis dépouillé par l'autorité de la loi du 28 août i~i)"2 , qui fait rentrer les communes dans les biens que les seigneurs avaient acquis d'elles, et que celte éviction soit postérieure à mon achat, ce sera un fait de force majeure, appelé en droit fait du souverain , qui ne pourra pas donner sujet à ac lion contre mon vendeur(-i).
Hypothèques, t. 3, n° 844, j 'ai examiné la question de Bavoir si le vendeur est affranchi lorsque le tiers détenteur, poursuivi en expropriation, délaisse sans avoiv dénoncé la poursuite à son w ndeur. J'ai montré que les nouveaux principes forcent à s'éloigner ■ lu -\ sterne de Lo] seau.
(1) Pothier donne un exemple qui n'est plus applicable (n° ÎS9). Il part en effet de ce point de jurisprudence, qui éteil cm tain de son temps, savoir, que la vente n'avait d'effet, à l'égard des tiers, que par la tradition, et il suppose qu'avant la tradition le yen deur a hypothéqué l'immeuble vendu.
(2) Arrêt de la Cour de cassation du 27 pluviôse an xi. Dalloz,
De même, si les biens des exilés sont mis en\ente et revendus par les acquéreurs , et qu'ensuite ils soient restitués par suite des conditions de la paix, les vendeurs ne seront pas tenus de l'éviction, parce que c'est là un fait imprévu, et Brunemann nous apprend que c'est ce qui a été jugé par un arrêt qu'il rapporte (1).
Le jurisconsulte Paul donne un exemple curieux de cette règle. (2). Un certain Lucius Titius avait acheté des terres en Germanie, au delà du Rhin, et il avait payé une partie du prix. Son héritier, ayant éié poursuivi par le vendeur pour solder le reliquat , fit valoir qu'une partie de ses terres avait été saisie par un édit du prince pour les nécessités de l'empire, et que l'autre avait été distribuée en récompense aux vétérans. Néanmoins, il fut condamné à payer le restant du prix, parce que la cause de cette éviction était postérieure à la vente.
C'est en se fondant sur cette loi que Brunemann a écrit ce qui suit sur le fait du prince (3): « Cùm res à » principe aufettur, hic casus à venditore non estpraa- » standus, quia futuri casus evictionis post contractum v emptionis ad venditorem non pertinent. Narn ven- » ditor non tenetur de eâ evictione quse fit ex plenitu- » dine polestatis, quœ scmpcr videtur excepta Secus
Vente, p. 877. V. Tnfrà, n°s 465, 4f>6. Sur le fait du prinee, on peut consulter les arrêts rendus dans L'affaire du baron de Boucheporn. En celle matière, le point à rechercher est de savoir si le prince n'a fait que déclarer un droit préexistant, ou bien s'il a agi par un coup d'autorité légal ou illégal (Dalloz , 28, 4, 386, et 30, 4, 207).
(1) Sur la loi 41, D. De a-ict.
(2) L. 4 4, Dig. De a-ict.
(3) Sur la loi 14, De evict.
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» aitem , si princeps auferal via jlris et i*er hodbm » processus (1). »
Au fuit du prince, on peut comparer, pour les résultats, la violence. Sur ce point, je rapporterai une espèce dont j'ai eu connaissance.
La famille Spinola, de Gênes, avait vendu au sieur Frediani, de Bastia , un vaste domaine, connu sous le nom de Precojo di Migliacciaro et Coasina. Plusieurs années après, les populations d'un canton delà Corse, appelé Fiumorbo, avaient profité des désordres qui suivirent les révolutions de 1814 et 1815 pour se jeter sur plusieurs points de ce domaine, en occuper par la force des portions considérables, et s'emparer des récoltes abondâmes que produit ce sol fertile. Le sieur Frediani actionna en garantie la famille Spinola. Mais il y fut déclaré non fondé; car les causes de l'éviction étaient postérieures à la vente.
Le sieur Frediani faisait cependant valoir un fait assez grave. Il s'appuyait sur ce que, dans d'autres circonstances, toutes antérieurs au contrat, les habitants du Fiumorbo axaient profité des mouvements révolutionnaires qui avaient agité la Corse pour envahir les terres dont il s'agit; il en tirait la conséquence que ces populations avaient sur ce vaste territoire des prétentions de propriété qui éclataient à chaque époque de trouble; que c'était là une cause permanente d'éviction , dont l'origine avait précédé la vente, et dont il devait être garanti , le cas échéant. Mais il est à remarqua que ces prétentions des habitants du Fiu-
(1) Notez bien celte dernière phrase. Si le prince n'a parlé que comme j'ige, on rentre alors dans la matière «le la chose jngee, qui n'a rien d'exceptionnel, et le vendeur est responsable, suivant les distinctions exposées nM V21 et &24, m la cause du trouble est antérieure à la rente.
morbo n'avaient aucun fondement dans le droit; elles ne reposaient que sur la violence, et elles étaient comprimées toutes les fois que l'ordre et les lois reprenaient leur empire. Les vendeurs ne pouvaient donc pas répondre des voies de fait auxquelles les caprices de ces habitants pouvaient les porter après le contrat. C'eût été les rendre responsables de révolutions qu'il n'était au pouvoir de personne d'empêcher et de prévoir; c'eût été mettre à leur charge la force majeure arrivée après qu'ils s'étaient dépouillés de la chose.
424. Les Romains considéraient comme fait de force majeure postérieur au contrat l'injustice du juge qui , contre le droit de la raison, condamnait l'acquéreur à se désister, encore que la source de l'éviction précédât la vente (1).
Celte jurisprudence ne peut avoir lieu chez nous qu'autant que l'acheteur aurait omis d'appeler en garantie le vendeur, qui aurait eu des moyens de défense à faire valoir.
Mais si l'acheteur n'avait pas appelé le vendeur, et si celui-ci ne prouvait pas qu'il avait des moyens suffisants de faire rejeter la demande (art. 1640), il ne servirait de rien de dire et même d'établir que les juges se sont trompés. Comme Voët le fait remarquer, après Groëneweghen et Wassenaar (2), les lois romaines qui font retomber sur l'acheteur l'injustice du juge ne doivent pas être suivies chez les peuples modernes, où, à côté de la maxime « Res judicata pro verilate habetur, » il est de règle que les juges ne prennent pas le procès à leurs risques et périls : nec judices hodiè soleant litem snam facere. La magistrature est un pouvoir public
(1) Ulpien, 1. 51, Dig. De cvict. Polhier, Pand., t. 1, p. 908, n° 22, et Vente, n° 95.
(2) De evict., n° 30.
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aucjuel on est forcé de recourir pour avoir justice. L'aehcteur s'est défendu devant elle; il a résisté comme il le devait ; s'il est condamné, même par erreur, il doit avoir son recours contre son vendeur, à qui le jugement est opposable (1). Le vendeur aurait été condamné de même s'il eût été en cause.
-425. Lorsqu'au moment de la venle il y a une prescription commencée, et qu'après le contrat cette prescription se continue paisiblement et aboutit à former un droit de propriété qui évince l'acquéreur, on demande si cette cause d'éviction est antérieure ou postérieure à la venle.
Il a été jugé , avec raison , par arrêt de la cour de Bourges du 4 lévrier 1823, qu'une telle cause d'éviction est postérieure à la vente et n'engage pas ia garantie du vendeur (2). En ell'et , une prescription commencée n'est absolument rien ; elle ne confère aucun droit; elle n'est que le commencement d'une espérance vague encore, fugitive, féconde en déceptions, puisqu'à tout moment le moindre acte d'interruption ou de poursuite peut la faire évanouir. L'acheteur doit s'imputer d'avoir laissé convertir celte espérance incertaine en un droit de propriété positif et incommutable. Il ne tenait qu'à lui de couper le fil de cette indue possession. La cause de l'éviction est donc postérieure a la vente, et, de plus, elle est le fait de l'acheteur. Je n'ignore pas que le contraire a été jugé par arrêt de la cour de Bordeaux du i lévrier 1831 (3). Mais cette décision ne me parait pas devoir être suivie. La eour de Bordeaux n'a pas fait assez d'altention qu'une prescription commencée ne forme aucun droit acquit, tel-
(1) Arg. de l'art. 1040.
(2) Dal., Veute, p. i>73, note 3.
(3) Dal., 31, 2, 85.
lement que le législateur pourrait, sans encourir le reproche de rétroactivité, n'avoir aucun égard aux prescriptions commencées (1). Vainement objecte-t-elle que, du moins, la possession du tiers détenteur contient un germe d'éviction ; je réponds que le germe était sans consislance au moment de l'aliénation; qu'il était toujours menacé d'avortement, et que s'il a été fécondé, c'est par l'incurie de l'acheteur, dont le fait ne doit pas être imputable au vendeur.
426. Plusieurs arrêts ont décidé que le vendeur n'est pas responsable de l'éviction qui résulte d'une surenchère légalement exercée par un de ses créanciers (2). Leur molif est que la surenchère est un fait postérieur à la vente, et non personnel au vendeur. Ceux qui défendent ces décisions argumentent de ce qui était décidé par l'ancienne jurisprudence à l'égard du retrait lignager ou du retrait féodal, que l'on considérait comme des causes légales d'éviction, mises par la loi municipale à la charge de l'acheteur, lequel est toujours censé acheter aux charges de la coutume (3). On ajoute que l'acquéreur n'a pu se croire propriétaire incommutable qu'après l'expiration du délai pour surenchérir.
M. Pigeau décide au contraire que la surenchère est une cause d'éviction dont le vendeur est tenu, conformément à l'article 4630 du Code civil (4), et c'est ce qu'a jugé la Cour de cassation par un arrêt en date du 4 mai 4808, portant cassation d'un arrêt de la cour de
(1) L'article 2281 forme une disposition exceptionnelle et de faveur, afin de faciliter la transition d'une législation à une autre (M. Merlin, Rép., t. 47, p. 409).
(2) Metz, 31 mars 1821; Paris, 25 prairial an xn : rapportés dans le recueil de M. Dalloz, Vente, p. 873.
(3) Pothier, Vente, n° 88. Voët, ad Pand., Dcevict., n°2.
(4) Procédure civile, p. 439.
ClIAP. IV. DE LA VENTE. (ART. 1626.) 541
Paris du 8 mai 1807 (1). En voici les considérants : < Attendu que des dispositions des art. 1620 et 1630 » combinées avec celles des art. 1631 , 1633 , 2183 et » 2101, ainsi que de l'édit de 1771, lesquelles ne sont » toutes que déclaratives des anciens principes et des » anciennes lois sur la garantie en cas d'éviction, il ré- » suite que la surenchère autorisée par ces dispositions » étant une cause d'éviction , la garantie est due, aux » termes de l'art. 1630, si l'acquéreur est évincé, soit » qu'elle ait été ou n'ait pas été stipulée, à moins que, » conformément à l'art. 1627, il n'ait été convenu que t le vendeur n'y serait pas soumis ; casse, etc. »
On voit que l'entraînement qu'a la Cour de cassation à juger la question par la question remonte à une époque déjà reculée ; car l'arrêt qu'on vient de lire n'est motivé que sur une pétition de principe. Néanmoins, on doit suivre sa décision, par les considérations suivantes, que M. Lecontour, avocat-général , avait, du reste, soulevées en partie, et qui méritaient de trouver place dans l'arrêt. C'est que l'éviction par suite de surenchère provient d'un fait personnel au vendeur, qui peut, en désintéressant les créanciers, empêcher l'éviction. C'est là la grande différence qui existe entre le retrait et la surenchère. Le retrait était une voie de droit, indépendante de la volonté du vendeur et de l'acquéreur (2) ; tandis que la surenchère n'est que la suite du droit hypothécaire que le débiteur peut éteindre en payant. Et la loi l'entend si bien ainsi, que l'art. 2185 du Code civil exige que la réquisition de surenchère soit signifiée au précédent pro-
(1) Dalloz, Vente, p. 874.
(2) En effet, Voët dit : « Cùm illud culpœ vendiloris adscribi » nequcal. » (Loc. cit.) Voyei aussi Tiraqueau, De retract. irt"ti'.it., § 1, glose 9, n° 34.
priétaire débiteur principal (1). Pourquoi cette signification, sinon pour que le débiteur soit mis en demeure de venir au secours du tiers détenteur , afin de faire cesser le trouble en désintéressant les créanciers?
Opposera-t-on que celui qui achète un immeuble grevé d'inscriptions hypothécaires, et qui retient le prix par devers lui pour le payer aux créanciers , sait qu'il est exposé aux chances d'une surenchère; que c'est la conséquence nécessaire et forcée des hypothèques qu'il a connues en achetant; que c'est lui qui provoque la surenchère en mettant les créanciers en demeure dans le délai. déterminé par l'art. 2185 du Code civil; que l'art. 2186 lui a appris suffisamment que son titre n'est incommutable que faute par les créanciers d'avoir requis la mise aux enchères dans les délais prescrits?
Mais toutes ces raisons viennent échouer contre cette réflexion décisive : que le vendeur pouvait et devait faire cesser les causes de la surenchère, et que l'acheteur avait juste motif d'espérer qu'il interviendrait pour se libérer envers ses créanciers (2).
On fait à l'acheteur un reproche de ce que, par l'accomplissement des formalités relatives au purgement, il a en quelque sorte été au devant de la surenchère. Mais il faut faire attention que, s'il n'avait pas purgé, les créanciers l'auraient poursuivi par la voie hypothécaire, et lui auraient enlevé l'immeuble en l'expropriant; or, qui peut nier que, dans ce cas, il n'y ait lieu à la garantie de la part du vendeur (3)? Eh bien! son obligation est absolument la môme lorsque l'acheteur
(1) Mon comment, sur les Hypothèques, t. 4, n° 939.
(2) V. mon comment, sur les Hypothèques, t. 4, n° 967, où ces raisons sont reproduites. Junge M. Duranton, t. 16, n° 260, et supra, n° 418.
(3) Art. 2Î78 du Code civil; mon comment, sur les Hypothèques, t. 3,n° 844.
a voulu prendre la voie du purgement plus favorable à ses intérêts et à ceux du vendeur, et qu'une surenchère la dépossédé. Forcé d'abandonner son immeuble pour les dettes d'aulrui , il serait injuste que L'acquéreur souffrit une perte de la négligence de son vendeur à s'acquitter envers ses créanciers, et c'est ce que décide expressément l'art. 2192 dans son § final (1).
Il en serait autrement si la vente avait été faite à charge de telles hypothèques , ou si le vendeur les avait expre ment déclarées (2), parce qu'alors le vendeur aurait lait suffisamment connaître à l'acheteur qu'il se repose sur lui du soin de payer les dettes inscrites. Il y a ici modification aux principes généraux sur la garantie, ainsi que je l'ai dit au n° 418 ci-dessus; mais, hors ce cas, l'obligation écrite dans l'art. 1020 subsiste dans toute sa force.
427. En serait-il de même si les hypothèques provenaient, non du chef du vendeur lui-même, mais des détenteurs antérieurs? Je pense que l'éviction soufferte par l'acquéreur motiverait également un recours en garantie (3). Ces hypothèques sont une cause de trouble antérieure à la vente, et le vendeur est, par la nature même du contrat, chargé d'en exempter son acquéreur. En ne lui imposant pas l'obligation de payer les créanciers inscrits, il lui a laissé croire qu'il ferait, lui vendeur, toutes les diligences nécessaires auprès des débiteurs pour désintéresser les créanciers.
Néanmoins, si les hypothèques avaient été déclarées par le vendeur, ou même s'il résultait des circonstances que l'acheteur en avait connaissance positive, la ga-
(1) V. mon comment, sur les Hypoth., t. 4, n° 972, in fine.
(2) Art. 1626, qui dit : les charges non déclarées lors de la vente. Suprà, n° 418.
(3) M. Duranton, t. 16, n» 260.
rantie cesserait, comme je l'ai expliqué au n° 418. Mais nous verrons plus lard que l'acheteur qui aurait payé le prix entre les mains du vendeur aurait droit de le répéter (1).
428. Lorsque l'acquéreur, menacé d'éviction par une surenchère, préfère se rendre adjudicataire pour conserver la chose, il peut recourir contre son vendeur pour se faire restituer ce qu'il a payé en sus du prix stipulé par son titre, ensemble l'intérêt de cet excédant à compter du jour de chaque paiement (2). Cette répétition est d'autant plus juste que les deniers déboursés par l'acheteur ont servi à payer la dette du vendeur. Elle se fonde non-seulement sur l'action exempto , mais encore sur la gestion d'affaires. L'acheteur s'est constitué le negoliorum gestor du vendeur.
Si le vendeur avait déclaré les hypothèques, de telle sorte que l'acheteur n'eût acquis l'immeuble qu'à charge de ces mêmes hypothèques, l'acheteur n'aurait à la vérité aucun recours contre le vendeur par la voie de l'action en garantie. Car, comme je l'ai dit suprà, n0s 418 et 427, et comme je l'expliquerai de nouveau au n° 477, la déclaration faite par le vendeur le dispense de garantir (art. 1626 du Code civil) (3). Mais, l'action ex empto se trouvant éliminée , il resterait toujours l'action pour gestion d'affaires. L'acheteur, ayant payé les dettes du vendeur, aurait nécessairement son recours contre lui.
Si les hypothèques qui ont troublé la jouissance de l'acquéreur ne proviennent pas du chef du vendeur, mais de précédents propriétaires, il faut distinguer. Ou le contrat n'est pas exclusif de la garantie, et alors l'a-
(1) Arg. de l'art. 1629. Infrà, n« 4S2 et 483.
(2) Mon comment, sur les Hypoth., nos 968 et 970. Art. 2191 du Code civil.
(3) V., n°482, ce que ditCujas à cet égard.
CHAP. IV. DE LA VENTE. (aRT. 462G.) 545
eheleur a son (recours tant contre son vendeur direct que contre les précédents propriétaires, dont ses deniers ont servi à acquitter la dette; ou le contrat est exclusif de toute garantie, et alors l'acheteur n'aura pas de recours contre son vendeur. Mais il répétera contre ceux qui ont établi les hypothèques, et dont les dettes ont été payées, les deniers qu'il a déboursés dans leur intérêt (4).
429. Voyons maintenant quelles personnes doivent souffrir de l'éviction pour qu'il y ait lieu à garantie.
L'action pour éviction est ouverte à l'acheteur ou à ses ayants-cause. Cependant ceci demande quelques explications.
Lorsque le successeur de l'acheteur le représente in univcrsumjus, il est évident que, s'il vient à être évincé, il peut exercer contre le vendeur toutes les actions de son auteur.
Mais, suivant Pothier (2), il y a des distinctions à faire, lorsque l'ayant-cause est un successeur à titre particulier. Si ce successeur a un recours contre celui qui lui a transmis la chose, celui-ci pourra se plaindre de l'éviction , et forcer le vendeur originaire à la garantie. Mais si l'ayant-cause n'a pas de recours, son auteur sera sans intérêt pour demander garanlie.
En appliquant celte doctrine aux divers contrats, il en résulterait que, si la chose était évincée sur un second acheteur, ou sur un créancier à qui la chose aurait été donnée en paiement, ou sur un échangiste, ou sur un copartageant , ou sur un baillisle, ete. (3), l'acheteur, de qui tous ces individus tiendraient leurs droits, aurait action en garantie contre son vendeur.
(1) Junge mon comment, sur lait. 2191, t. 4, n° 970.
(2) Vente, n« 98.
(3) Suprà, n° 413.
Jusqu'ici tout est incontestable. Mais si l'ayant-cause était un donataire ou un légataire de corps certain, l'éviction soufferte par lui ne donnerait pas lieu à garantie, parce que, n'ayant pas de recours contre son auteur, celui-ci ne serait pas intéressé à forcer le vendeur à le garantir. Pothier appuie cette décision sur un argument qu'il tire de la loi 71, Dig. De evict.
Lorsqu'on réfléchit sur celte opinion, on est frappé de ce qu'elle a de contraire à l'équité; car enfin, si j'avais conservé par devers moi la chose que vous m'avez vendue, vous seriez tenu de me garantir. Mais, parce que je l'ai donnée, et que le donataire n'a pas d'action contre moi, il s'ensuivra que je devrai voir sans me plaindre une éviction qui dépouille celui que j'avais voulu gratifier, qui rend inutile le fruit de mon affection et de ma générosité, et qui vous enrichit à mes dépens !
Mais, en examinant avec attention la loi dont s'autorise Pothier, on ne voit pas qu'elle conduise à un résultat si défavorable et si injuste. En voici le sens et le commentaire:
Un père donne un immeuble en dot à sa fille. Mais bientôt le véritable propriétaire se présente et en évince celle-ci. Le père aura-t-il l'action exempta, commesouffrant personnellement un dommage? C'est une question sur laquelle il existe des doutes sérieux (non immeriio dubitatur). On peut dire d'abord que la chose a cessé d'appartenir au père, qui, dès lors, n'a plus d'intérêt à ce qu'il y ait ou non éviction. Il est si vrai que ce domaine a cessé de lui appartenir, que, s'il était fils émancipé, et qu'après avoir donné en dot à sa fille l'immeuble en question il devînt héritier de son père , il ne serait pas tenu de rapporter ce fonds à ses autres frères restés en puissance de père, à qui l'on sait qu'il doit le rapport de tous ses biens. Mais voyons ce-
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pendant s'il n'est pas plus probable qu'il y a lieu à garantie. Il importe au père que sa fille soit et reste dotée; il j a d'ailleurs possibilité que la dot puisse lui (aire retour. Car de deux elioses l'une : ou cette lille est en puissance, ou elle est émancipée. Si elle est en puissance, la dot fait retour au père à la dissolution du mariage, alors même qu'il y a divorce. Si elle est émancipée, la dot est réversible au père quand sa lille meurt avant son mari. 11 faut donc qu'il n'y ait pas éviction , afin que le père puisse exercer ce droit. Mais supposons que la fille soit émancipée et qu'elle survive à son mari, cas auquel la dot ne retourne pas au père. Eh bien! même dans ce cas, le père pourra agir en garantie; car il lui importe que sa fille soit dotée. L'intérêt du père n'est ici qu'un intérêt d'affection ; mais il est sullisanl pour autoriser son action. Quod magis paternel affeclio inducit (1).
Ou je m'abuse fort, ou cette loi me paraît repousser la doctrine trop rigoureuse que Pothier a voulu en faire déeouler. Suivant Paul, aux écrits duquel ce texte a été emprunté, un intérêt d'affection sufiit pour que l'acheteur, qui n'est plus propriétaire de la chose, prenne l'initiative afin de faire maintenir et garantir l'aliénation à titre gratuit qu'il lui a plu de faire. Je n'en demande pas davantage. Le donateur qui voit dépouiller celui qu'il a voulu enrichir, l'héritier qui voit le légataire privé du legs que son auteur lui avait fait pour faciliter son mariage, lui procurer un établissement, etc. , sont maîtres de consulter Leurs affections; ces affections sont pour eux un intérêt suffisant pour faire maintenir l'effet de libéralités qui, d'après la pensée qui les a dictées, doivent demeurer intactes. La
(1) Voyei Fanil. de Pothier, t. 1, j>. 611, n il. Il faut consulter les notes.
doctrine de Pothier aurait cet inconvénient , que le seul individu qui serait gratifié en définitive serait , non pas celui que le donateur avait en vue, mais son vendeur. Car tandis que le donataire perdrait, lui seul verrait sa position améliorée, et se trouverait déchargé d'un recours légitime.
J'estime donc (1) que le donateur ne peut, à la vérité, être contraint à agir contre le vendeur, mais que , quand il en a la volonté, il n'y a pas de fin de non-recevoir contre lui. Je vais même jusqu'à croire que, dans notre droit français, qui ne suit pas les subtilités du droit romain sur la cession des actions, le donateur et le testateur sont censés avoir implicitement cédé au donataire et au légataire tous leurs droits et actions par rapport à la chose, et que par conséquent aucune fin de non-recevoir ne pourrait être opposée au donataire ou au légataire évincé qui intenterait directement l'action en garantie contre le vendeur de son auteur. Dans le doute, on doit présumer que la chose a été donnée et léguée cum omni suâ causa. Voyez au surplus ce que je dis infrà, n° 437, et la loi 59, au D. De evict.
430. Quant à la question de savoir quelle chose doit être évincée pour donner lieu à la garantie, nous la traiterons sous l'art. 1636, auquel elle se rattache.
431. Ce n'est pas seulement le cas d'éviction qui donne lieu à garantie ; la responsabilité du vendeur est encore engagée lorsqu'il y a simple trouble dans la personne de l'acheteur. A la vérité , notre article ne le dit pas textuellement; mais cette obligation résulte de l'art. 1604. On pourrait même soutenir avec fondement que, par le mol éviction, l'art. 1626 a entendu parler tout à la fois du cas où la chose est enlevée à l'a-
(1) C'est aussi le sentiment de M. Duranton, t. 16, n°276.
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cheteur, et du cas où la possession de ce dernier est l'objet de quelque atteinte ou de quelque menace (1).
On appelle trouble les demandes qui sont données contre l'acheteur par un tiers, qui prétend avoir droit de se faire délaisser l'héritage vendu (2) ; ou bien, quand l'acheteur n'est pas en possession , le refus que fait le tiers qui détient la chose de la lui délaisser (3) ; en un mot, tout ce qui ébranle le droit de l'acheteur, tout ce qui le met en question , soit pour le tout, soit pour partie, tout ce qui constitue une prétention menaçante et une collision contraire aux promesses du contrat.
432. L'obligation de garantir l'acheteur de tous troubles et éviction est de droit dans le contrat de vente. Notre article le déclare en termes exprès (4). Aussi arrive-t-il bien souvent que la promesse de garantie ne sert de rien , quia expressio eorum quœ tacite insunt, nihit operatur. C'est pourquoi les Romains, amis du laconisme et dédaigneux de paroles banales dans les contrats, n'avaient pas coutume de stipuler simplement la garantie; mais on ajoutait communément à la vente la promesse de payer le double du prix en cas d'éviction, ce qui s'appelait stipulatio duplœ (5).
Si cependant il arrive que, par la nature du contrat ou les circonstances de la vente, la garantie ne soit pas due, comme , par exemple, lorsque l'acheteur a su que la chose appartenait à autrui, la stipulation de garantie
(1) Pothier, n- 83.
(2) Idem, n° J03.
(3) Idem.
(4) L. 2et 49, Dig. Decvict. L. 6 et 25, C. eod. lit.
(5) V. au Dig. De d'ict. Cet usage était tombé en désuétude chez les nations modernes.
a alors un effet réel, et elle oblige la partie à ce qu'elle a promis (1).
Le principe que la garantie est due de droit s'applique à toutes ventes volontaires quelconques, même à celles qui ont lieu en justice au plus offrant et dernier enchérisseur, après dépôt du cahier des charges (2).
Mais la disposition de notre article s'applique-t-elle aux ventes sur saisie? Yoët décide que l'adjudicataire n'a pas d'action en garantie (3), et c'est aussi la doctrine de Pothier (A). « Cette vente, dit-il, a cela de » moins que les ventes contractuelles, qu'elle ne donne » point à l'ajudicataire d'action en garantie, au cas qu'il » souffre éviction de ce qui lui a été adjugé... Quoique » l'adjudicataire n'ait pas, en ce cas, une action de ga- » rantie, il est néanmoins équitable qu'il ait au moins » action pour la répétition du prix qu'il a payé, ou en » totalité, s'il souffre éviction du total, ou à proportion » de la perle dont ii souffre éviction. Par le droit ro- » main, lorsque le créancier avait vendu le gage jure ypignoris, l'acheteur, qui souffrait éviction, n'avait » pas d'action pour la répétition de ce prix, contre le y> créancier qui suum receperat (5) , mais contre le débi- » teur qui avait été libéré par le prix que son créancier » avait touché. Par notre jurisprudence, on donne » celte répétition contre les créanciers qui ont touché » à l'ordre ; et , lorsque l'éviction n'a été que pour » partie , il n'y a répétition que pour partie du prix.
(1) Loyseau, Garantie des rentes, ch. 1, nos 12, 13, 14.
(2) Arrêt de la cour de Paris du 17 prairial an xn. Dalloz,Vente, 875, note 1.
(3) AdPand. De evict., n° 5.
(4) Procédure civile, p. 258, éd. Dupin.l
(5) Voët rappelle toutes ces lois, loc. cit.
• Ce sont les derniers recevants à l'ordre qui sont seuls » tenus de cette restitution du prix. »
A cnlendre M. Pigea u (1), il n'en serait pas cependant ainsi , et l'adjudicataire aurait contre le saisi et les créanciers une action en garantie. Mais celle opinion est irréfléchie. .Ni le saisi ni les créanciers ne sont les vendeurs. L'un est dépouillé malgré lui de sa propriété, les autres ne font que solliciter de la justice l'exécution de leur contrat (w2) . A vrai dire, c'est la justice qui vend. Conçoit-on, dès lors, que les articles 1020 et suivants puissent être la loi d'une vente si différente de toutes les autres? Conçoit-on que l'acheteur puisse demander des dommages et intérêts contre des personnes qui ne lui ont rien promis? N'est-il pas clair que l'action appelée en droit condiclio indebiti doit entièrement lui suffire (3)? Nous verrons môme plus tard que cette action , en tant qu'elle s'exercerait contre les créanciers qui ont reçu leur dû, est susceptible de sérieuses objections (4).
Quoique l'éviction soit due de droit dans les ventes, néanmoins, comme elle n'est pas de l'essence de ce contrat, et qu'elle n'est que de sa naiiuv, les parties peuvent la modifier, et le vendeur peut môme en être exempté, comme nous le verrons dans les articles qui suivent.
Il y a cependant certains cas où elle n'est pas due, quand môme elle serait positivement stipulée. On peut citer celui où le mari a vendu le fonds dotal à un individu qui connaissait le vice de la chose. L'art. 1500 lui donne le droit de faire révoquer l'aliénation, et, par
(1) T. 2, p. 252. Junge M. Duranton, t. 16, n° 205.
(2) Bruxelles, 12 décembre 1807 (Dal., Saisie, p. 803, note 2).
(3) Infrà, n" 522.
le paragraphe final de cet arïicle, on voit qu'il n'est pas même soumis à des dommages et intérêts.
On peut en dire autant des stipulations de garantie portées dans les actes par lesquels le roi engageait des biens domaniaux. Ces clauses étaient sans valeur; elles avaient pour but de masquer la nature du contrat, de lui donner les apparences d'une vente, tandis qu'il cachait une antichrèse. De telles stipulations doivent être considérées comme non écrites. C'est ce qu'a jugé la cour de Nancy par arrêt du 28 mars 4833, dan., la cause du préfet des Vosges contre le comte d^Hoffelize (1).
433. Le trouble et l'éviction éprouvés par l'acheteur donnent naissance à une action, branche de l'action personnelle ex empto. On l'appelle action en garantie. Elle a pour objet de forcer le vendeur à faire cesser le trouble ou l'éviction , et à procurer à l'acheteur la propriété libre et la jouissance paisible de la chose. Elle le met en demeure de prendre fait et cause de l'acheteur, et de se charger de sa défense (2).
434- Cette obligation est indivisible (3). Nous en dirons les motifs au n° 438, quand nous nous expliquerons sur un arrêt de la Cour de cassation, qui parait avoir voulu ébranler ce principe.
Il suit de là que, s'il y a plusieurs vendeurs d'une même chose pour un prix unique, tous som tenus pour le total de prendre le fait et cause de l'acheteur : Singulis quhlem in solidum, dit Voët, defendendi nécessitas incumbit (4). Et si parmi les vendeurs il n'y en a qu'un qui
(1) Jurisp. des cours de Nancy et de Me!z. T. 1, '■!.' part., p. 15.
(2) Pot hier, Vente, n" J04.
(3) Dumoulin, De diuid. et individ., p. 2, n09 407 etsuiv. Voët, adPand., Decvict., n° 15. Pothier, Vente. n° 105. Arrêt delà cour de Bruxelles du 5 janvier 1815 (Dal., Vente, p. 5M), note 2).
(4) Loc. cit.
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conseille à entrer en lice, la décision, soil favorable, soit défavorable, qui intervient avec lui sur l'éviction, lie chacun de ses consorts à qui le trouble aura été dénoncé (1).
Il en est de même du cas où le vendeur a laissé plusieurs héritiers. L'acheteur peut les actionner chacun pour le total , et s'adresser à un pour tous les autres (2); au surplus, nous serons forcés de revenir sur ce point au n° 438.
435. Mais remarquez que, lorsque les vendeurs ou les héritiers du vendeur sont vaincus dans leurs efforts solidaires, et qu'il a été prononcé contre eux des dommages et intérêts, l'obligation de les payer est divisible, et se partage en autant de tètes qu'il y a de vendeurs ou d'héritiers (3). En effet, il y a deux obligations renfermées dans l'obligation de garantir, deux obligations qui sont subordonnées l'une à l'autre et qu'il ne faut pas confondre. La première est une obligation de faire, qui, comme nous l'avons dit, est indivisible; la seconde est une obligation de donner, qui se réalise quand l'autre ne sort pas à effet. « Obligalio quâ qui* tenelur de evic- » lione , dit Dumoulin (4), luibel duo capitula : primum • FACiE.sDi, secundum dan pi. a Et comme la chose à donner est une somme d'argent, il est clair qu'elle est divisible. Je reviens sur tout ceci au n° 438.
Si les vendeurs n'ont pas vendu en commun (5), mais qu ils aient entendu vendre chacun séparément
(1) L.61, § 1, Dig. Deci'iclionib. L. 4, Di{j. Si ex noxalt causa agat. L. 85, § 5, Dig. Deverù. oblig. Infrà, a* 440. (2 Dumoulin, loc. cit., n» 455.
(3) L. 85, § 5, Dig. De verb. oblig. L. 62, §. 1, Dig. Decùct. Auteurs précités, M. Duranton, t. 10, n° 270.
(4) /.oc. tit., li" 41, partie 1".
(5) Communilcr, dit Voët, loc. cit.
leur part, et qu'un prix distinct ait été fixé pour chacune, il y aura autant de ventes que de parts indivises, et chaque vendeur ne sera tenu de garantir que pour sa part et portion.
436. Voyons maintenant quand il y a lieu d'intenter l'action en garantie.
Dans le droit romain , l'acheteur troublé dans sa possession devait se borner à dénoncer à son vendeur l'atteinte portée à son droit, afin qu'il prît sa défense s'il !e jugeait à propos. Mais ce n'était qu'après que l'acheteur avait été condamné qu'il pouvait intenter l'action en garantie contre son vendeur. Il la portait devant le juge du domicile du vendeur (1).
La procédure française est plus prompte et plus simple. L'acheteur dénonce le trouble au vendeur et le somme de prendre son fait et cause; de plus, il peut, par action connexe à l'action principale, former s;i demande à fin de garantie devant le juge saisi de la demande originaire, bien qu'il ne soit pas le juge du domicile du vendeur (Gode de procédure civile), et si les deux demandes, originaire et en garantie, sont en état, le juge y fait droit conjointement (2).
Néanmoins, l'acheteur n'est pas forcé de former sa demande en garantie pendant que la demande originaire poursuit son cours (3). Il peut intenter son action après la sentence qui ordonne le désistement, pourvu qu'elle ne soit pas prescrite.
Mais alors l'action en garantie, étant une action principale, doit être intentée devant le juge du domicile du vendeur.
(1) Pothier,n° 108. Despeisses, p. 33, §24.
(2) Art. 181, 182, 184 du Code de procédure civile.
(3) Art. 178 du Code de procédure civile.
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Potliior i fort bien fait ressortir les dangers de cette procédure tardive (1).
D'abord l'acheteur n'a aucun recours pour tous les dépens faits dans le temps qui s'écoule entre le trouble et sa demande en garantie. Ce n'est que du moment que le vendeur est appelé en cause qu'il peut prendre la place de l'acheteur et soutenir le procès à ses fiais.
En second lieu, en appelant son garant après la sentence, il se charge du soin de la justifier, tandis que, s'il eût actionné auparavant le vendeur, la condamnation eût pesé directement sur ce dernier.
137. L'action en garantie s'intente contre le vendeur, ou ses héritiers ou ayants-cause (2).
Les auteurs qui ont écrit en prenant spécialement pour guide le droit romain ont enseigné que, s'il y a plusieurs acquéreurs successifs, et que la chose soit revendiquée sur le dernier détenteur, celui-ci ne doit pas franchir tous les acquéreurs intermédiaires pour arriver de plein saut jusqu'au vendeur originaire ; car il n'y a entre eux rien de commun : dan nullum interhûS intercesserit ncgot'nun, dit Voët (3). Mais il doit appeler en garantie son vendeur immédiat, et celui-ci appellera à son tour le vendeur de qui il tient la chose, et ainsi de suite jusqu'à ce qu'on arrive au vendeur originaire (4). C'est en effet ce que décide expressément la loi 59 Dig. De evict. , et quelques cours ont pensé que ce point de droit devait encore prévaloir sous le Code civil (5).
(2) Pothier, nMH,
(3) Ad Pand., Deeiict., n°21.
(4) Vof-t, loc. cit. Desj>eisses,p. 34, §39.
(5) Bruxelles, 6 janvier 1808 (Dalloz, Vente, p. SS2). Paris, 22 mars 1825 (Dal., 25, 2, 184).
Mais leur erreur est grande, et l'on doit savoir gré à la cour de Bordeaux d'avoir été la première à la combattre (1).
Dans le droit romain, les actions ne pouvaient passer d'une personne a l'autre sans cession (2); tout ce que le créancier pouvait faire c'était d'agir contre son débiteur pour le forcer à lui céder ses actions. Neque enim, dit Oléa, ex eo r/uod creditor debilorem liabeat obligatwn, ejus actiones exercere licere ei débet, sed tantùminidàgere, ut sibi cedantu?'(S). C'est aussi ce qu'enseignait le président Favre : « Nonenim eo quod debilorem liabeant obli- » gatum cum ipsius bonis omnibus et juribus, videri possint » habere jus exercendi actiones, sed tcmtùm jus petendi ut » sibi cedanlur (4). Et ailleurs : « Adversùs debitorem dep bitoris mei cum quo non conlraxi, nullam milû aclionem » posse competere (5). »
Voilà pourquoi la loi 59, au Dig. De evict. , dit que le détenteur actionné en désistement ne peut franchir le vendeur intermédiaire qu'autant que ce dernier lui aurait cédé ses actions. Nisi cessœ ei fuerint actiones.
Mais on sait qu'il en est autrement sous l'empire des lois nouvelles (6). L'art. 1166 veut que Je créancier puisse exercer tous les droits et actions de son débiteur, à l'exception de ceux qui sont exclusivement attachés à sa personne.
(1) Arrêt du 5 avril '1826, rendu sous la présidence de M. de Saget (Dal., 26, 2, 177). Autre de la même cour du 4 février 1831 (Dal., 31, 2, 85). Junge M. Duranton, t. 16, n° 274. Mais il ne cite pas ces arrêts remarquables.
(2) L. pénult., C. De noval.
(3) De cessione jurium, t. 4, quaest. 3, n° 5.
(4) De errorib. pragmatic, decad. 1, error. 8.
(5) Ralionalia, ad legem S i convencrit . Dig. De pignerat. act.
(6) Sous l'ancienne jurisprudence, on ne suivait pas non plus la rigueur du droit romain. D'Aguesseau, 6» plaidoyer, t. 2, p. 12. Répert., \° Créancier.
Cet article du Code civil décide la question dans le sens adopté par la cour de Bordeaux. Car il ne viendra dans l'idée de personne que le droit d'appeler garant , quoique donnant lieu à une action personnelle, soit un droit exclusivement attaché à la personne.
Enfin, chaque vendeur est censé avoir transféré la chose à son acquéreur cum omni suâ causa , c'est à-dire avec tous les droits qui pouvaient lui compéter de ce chef; le dernier acquéreur est donc tacitement et nécessairement subrogé à tous les droits en garantie de ceux qui ont possédé la chose avant lui, et dont il résume les droits en sa personne (1).
Pour défendre la nécessité d'un recours graduel, on insiste en disant qu'il est possible que l'éviction provienne du fait du dernier vendeur; ou bien, que la stipulation de non -garantie peut se trouver dans le contrat des vendeurs intermédiaires qu'on franchit. Mais qu'importe tout cela? L'acquéreur évincé sera tenu de justifier du droit de celui qu'il représente; il n'y a pas de doute à cet égard. Mais, ce droit une fois prouvé, que restera-t-il de l'objection?
438. Lorsque le vendeur a laissé plusieurs héritiers, l'acheteur peut intenter son action contre eux tous, ou bien seulement contre l'un d'entre eux. C'est la décision de Dumoulin (2) et de Polhier (3); elle découle du principe d'indivisibilité que nous avons établi cidessus, n° 434.
La Cour de cassation a cependant établi , dans un arrêt du 11 août 1830, que I'action en garantie contre plusieurs héritiers est divisible, en conlormité des art.
(1) C'est aussi ce que pensent Donrit, liv. 1,sect. 2, et Pothier, Vente, n° 149.
(2) De divid.y n" 455 et suiv.
(3) Vente, n° 111.
870 et 873 du Gode civil, et qu'elle est sous ce rapport bien différente de I'exception de garantie opposée contre l'un des héritiers du vendeur qui voudrait à un autre titre obtenir le désistement de l'acquéreur ; que cette exception seule est indivisible, mais que l'action directe et principale ne l'est pas (1).
Cet arrêt n'est qu'un paradoxe qui n'a pas le moindre fondement dans le droit , et que la critique doit repousser avec énergie.
La Cour de cassation veut-elle admettre ou rejeter que l'obligation de garantie est indivisible? Si elle 'l'adopte, que peuvent les art. 870 et 873 du Code civil, qu'elle cite, contre les articles 1223 et 1225 du Code civil? Si elle ne l'adopte pas, si elle veut prendre pour son compte des opinions que Dumoulin avait terrassées par son irrésistible dialectique, il ne sera pas difficile de reproduire quelques-uns de ses arguments principaux, et de faire rentrer ces opinions, ou pour mieux dire ces erreurs (2), dans l'oubli d'où elles n'auraient jamais dû sortir (3).
(1) Dal.,30, 1, 343.
(2) Suivant sa manière brusque et hautaine, Dumoulin ne leur épargne pas les épithètes les plus dures ; par exemple, Sed hœc est stupida opinio (n° 415); ou bien, nova phantasia (n° 462), ou bien encore , nova et insolens (n° 416), divinatoria et falsa (n° 418), con'orlio violenta (n°442), inepta opinio (n° 410), etc., etc.
(3) Bien que cette matière ait été expliquée par Pothier avec beaucoup de clarté, ceux qui voudront l'approfondir ne peuveni ?e dispenser de recourir à l'ouvrage de Dumoulin, que Pothier n a fait que résumer. Il est vrai qu'il faut un grand courage pour lire Dumoulin, dont le latin est barbare, et dont la manière obscure, grossière et fatigante, a fait dire à Gujas (Observ., hb. 23, c. 32): « Hune errorem notavit Carolus Molinaîus, libro de usuris, sale- » brosâ licet et incondità oratione nimis .» Aussi, le président Fa vre, frappé de ces défauts, ainsi que des hardiesses quelquefois exagérées de Dumoulin, a-t-il parlé de ce jurisconsulte avec dédain,
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D'abord, il ne faut pas confondre l'obligation de défendre avec l'obligation d'acquitter l 'acheteur (1). La première est principale, ou, comme dit Dumoulin, prmcipalii , imô prinâpaMor , quia , ut est primum caput
rrictionis. Uà est primaria obligalio ifuà lenelur venditor emptori (k2); l'autre n'est que secondaire et accessoire : obl'ujath verd ad intéresse et restitutiouem pretii , càm non succédai nisi in parions defeclum, seamdaria est, et potiùs videtur accessoria (3).
Je dis qu'il ne faut pas les confondre ; car la première peut réussir : alors la seconde s'évanouit; ce n'est que lorsque l'obligation de défendre est impuissante que celle d'indemniser prend sa place. Primo cap'de suffi- (irnie, dit encore Dumoulin, evanesc'U secundum; primo déficiente, tùm succedit secundum (4). Ainsi, quoique concourant au môme but, ces deux obligations sont
tell' ment qu'il l'appelle un homme de rien quand on le compare à Cujas. « Id rectè ante nos observalum est, non tantùm à Cnjac- » cio, sed etiam à Carolo Molinaeo, qui, si cum Cujaccio , in juris- » prudentiâ, confcralur, meo judicio, NULLUS HOMO EST. » (De errorib. pragmat., decad. 8, error 7,n° 7.) Néanmoins, ce jugement est infiniment trop sévère. Dumoulin est sans doute tort audessous de Cujas pour l'élégance du style, pour la clarté et l'élévation de la pensée, pour la connaissance des anciens et l'intelligence de l'histoire. Dumoulin n'avait ni littérature ni atticisme ; et, en histoire, son ouvrage sur les fiefs est là pour déposer de >a profonde ignorance, qui, du reste, a été fort bien relevée par Mably ; tandis que Cujas était un esprit cultivé et élégant, nourri de la fleur de la littérature, et très verse dans l'histoire romaine, qui lui a fourni d'importantes découvertes endroit. Mais je crois queDumoulin était capable de saisir une idée avec plus de force que Cujas et de la généraliser avec des vues plus larges.
(1) Suprà, nc 435.
(3) Loc. cit.
profondément distinctes, et chacune doit conserver son caractère spécial et sa nature diverse.
La Cour de cassation n'a pas dit pourquoi l'action principale et directe en garantie est considérée par elle comme divisible. Mais j'ai grand'peur qu'elle ne lui attribue ce caractère que parce qu'elle n'a vu que les dommages et intérêts auxquels elle aboutit, alors que la prise de fait et cause vient à échouer. S'il en était ainsi, le faux point de vue serait palpable. Ce serait une de ces erreurs que , depuis Dumoulin , il n'est plus permis de reproduire.
Avant tout, en effet, que demande l'acheteur? Il demande que la chose qu'il a achetée lui soit conservée ; c'est pour cela qu'il lutte; c'est pour cela qu'il somme ses défenseurs naturels de venir à son aide. Les dommages et intérêts ne sont demandés qu'en second ordre. Or, ici tout le monde convient que l'obligation de les payer se divise entre les héritiers pour leur part et portion.
Mais en est-il de même de l'obligation de défendre, qui marche avant l'obligation d'indemniser et qui peut la rendre inutile? Personne n'osera le soutenir. Conçoit-on que l'obligation de défendre puisse se diviser? Conçoit-on que vous, héritier, qui êtes tenu de prendre mon fait et cause, vous satisfassiez à ce devoir en me défendant seulement pour une portion virile du litige! Tombe-t-il sous le sens qu'on puisse soutenir un tiers, un quart de procès, produire un tiers ou un quart des litres, faire valoir un tiers ou un quart de chaque moyen? Non ! et il faut avoir toujours présent à la pensée ce passage de Dumoulin : Unus soins liœrediim tenetur defendere in solidum, id est, totam causam (i) ; ou bien encore celui-ci : Quia respicit unicamet integram
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totius controversiœ defensionem , quasi cerlam (piamdam formam (1). Ce n'est pas seulement parce qu'il sciait
contraire à la bonne foi de ne défendre que pour partie celui dont on est garant que L'obligation de prendre fait et cause est indivisible; c'est par une raison plus décisive et plus forte : c'est parce qu'un litige qu'on accepte ne se fractionne pas, et qu'il n'y a pas de milieu entre le poursuivre jusqu'au bout ou l'abandonner (2), de même que quand on s'est obligé à donner une statue, il n'y a pas de milieu entre la donner complète et pourvue de toutes ses parties, et ne pas la livrer du tout 3).
Disons donc que l'acheteur pourra actionner l'un des héritiers du vendeur pour prendre son fait et cause, et fournir des moyens de défense qui fassent cesser le trouble (4).
439. Mais cet héritier pourra à son tour mettre en cause ses cohéritiers, et pour cela il obtiendra un délai suffisant de l'équité du juge. « Valeur tamen, dit Dumoulin (5), quôd unus in solidum convenais non solùin polesl consorles vocare in idem judidum, %ed etiam dilutionem oblinere. » Ll celle décision est conforme à l'art. 4225 du Code civil.
440. Mais supposons que L'héritier appelé en garantie n'appelle pas ses consorts, et prenne à sa charge la défense de l'acheteur.
(1) iV .<)G.
{1) C'est ce que «lit énergiquement Cujas : « Defcnsionis causa » individua est. Defensio pro parle ri'licula est ; aut nihil agit cjui « défendit, aut défendit in solidum. » (Sur la loi S5, D'g. ht verb. oblige lil». 75. Pauli, ad edicl.) Voyez infrà% n°457, ... SO, § I, Dig. Adleg.Falcil,
(ri) C\ si aussi l'opinion de M. Durnnton, t. 16, n° 277, el t. 9 i. 26*4
S'il parvient à repousser les prétentions de l'auteur du trouble, cette victoire profile à la fois à l'acheteur, à lui et à ses consorts. Si enhn vincit, qaia absolvitur, prodesl denuntianti et ex consequenti necessario suis consortibus qui rémanent in tuto. Ce sont les expressions de Dumoulin (1).
Mais qu'arrivera-l-il s'il succombe dans la lutte? Il sera condamné, conformément à l'art. 1630, à indemniser l'acheteur, mais seulement pour sa part et portion. Car, comme nous Pavons vu, cette obligation est tout-à-fait divisible. Ce point n'est contesté par personne (2).
Il y a plus de difficulté sur la question do savoir si la décision intervenue nuira aux autres héritiers qui n'ont pas été mis en cause. Mais Dumoulin enseigne que cette décision ne pourra leur être opposée, puisqu'on les a laissés dans l'ignorance du procès et dans une inaction dont ils ne doivent pas porter la peine; Si verô vincatu?*, sibi tantùm vineilur et non aliis qui non fuerunt vocali, et sunt in integro statu defendcndi (3); Cette décision est suivie par Pothier (4), qui dit que l'acheteur sera tenu de se pourvoir pour le surplus contre les autres héritiers du vendeur, et d'établir contre eux qu'il y avait lieu à garantie, et qu'il a été justement condamné à délaisser. Caria sentence, n'ayant été rendue que contre l'un des héritiers du vendeur, n'établit pas son bien jugé contre les autres qui n'étaient pasjparties.
Ce sont là les vrais principes.
On opposerait en vain que le jugement a porté sur une matière indivisible, du moins en ce qui concerne
(2) Dumoulin, n° 472. Pothier, nMH.
[3J Loc.'cit., n° 485.
(4) N' 111. Jcwge M. Duranton, t. 16, n° 277.
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l'obligation de défendre. Je réponds que cette obligation est indivisible en ce sens seulement que chaque héritier asl ienu de prendre; pour le total la défense de l'acheteur. Mais de ce que celui des héritiers qui a été mis en cause s'est trouvé impuissant pour faire cesser le trouble, il ne s'ensuit pas <pie la même impossibilité ail dû exister pour les autres héritiers, qui peut-être avaient des titres et des moyens de nature à repousser l'action en désistement, si on les eût mis à même de les produire.
441. Il suit de là qu'un acheteur qui a la crainte d'élie évincé agira prudemment (c'est le conseil que lui donne Dumoulin) (4) en mettant en cause tous les héritiers. lien sera quitte pour avancer les frais, qu'il récupérera contre eux si son recours est fondé (2).
Par le même motif de prévoyance, l'héritier que l'acheteur aurait seul actionné devra s'adjoindre tous ses consorts, afin de ne pas supporter seul tous les dépens del'instance. Car il les paierait sans partage s'il défendait à la demande sans les constituer en demeure devenir prendre part au débat (3).
î'i'i. Si le vendeur a des cautions, l'acheteur n'a aucun intérêt à diriger contre eux son action en garantie. C'est le vendeur, plutôt que ses cautions, <;ui est censé instruit des moyens de défense qu'on peut opposer pour maintenir Pacheteur. Déplus, l'obligation du lidéjusseur étant dépendante de l'obligation principale du vendeur, il suffit à l'acheteur qu'un jugement condamne son obligé principal pour que la condamnation réagisse nécessairement contre les cautions (i).
(2) Dumoulin, toc. cit., et Potliier, n° 111.
(3) Idem. Junge M. Duranton, t. 16, n° 277.
(4) L. 7, C. De evict. Brunemann, sur cette loi. Potliier, Venir. n° 112. Junge M. Duranton, 1. 16, n° 279.
Néanmoins, comme le fidéjusscur peut répudier son cautionnement par des exceptions personnelles, il sera prudent de l'appeler en cause pour (aire déclarer le jugement de condamnation commun avec lui. Par ce moyen, la poursuite des dommages et intérêts ne sera pas retardée par les exceptions dont je viens de parler.
443. Lorsque les parties sont en présence, le vendeur ou ses héritiers qui ont des moy< ns de défense à opposer à la demande principale doivent prendre le fait et cause de l'acheteur. C'est leur devoir, c'est le but que l'acheteur prétend obtenir.
Mais, quelque précise que soit celle obligation, elle n'est pas absolue, en ce sens que le vendeur n'est tenu de la remplir qu'autant qu'il a de justes moyens de défense; mais si les titres lui manquent, s'il reconnaît que celui qui agit en désistement est fondé en droit, il doit rendre hommage à la vérité, et ne pas insister sur une mauvaise défense (1). Son obligation se traduit alors en celle qui est l'objet de l'art. 1630, et le vendeur de bonne foi ira au devant d'une condamnation en offrant d'indemniser l'acquéreur, conformément à cet article. Si les assignés en garantie sont héritiers du vendeur, leur dire portera seulement sur leur part et portion.
Néanmoins, si l'acheteur veut poursuivre le procès conlre celui qui le trouble, il est maître de le faire, mais à ses risques et périls. C'est à ses dépens qu'il résistera, et il ne pourra recouvrer conlre le garant (outre ce que ce dernier lui a offert) que les frais de la sommation et le coût de la demande originaire (2).
444. Lorsque le garant prend le fait et cause de l'acheteur, celui-ci peut se faire mellrc hors de cause,
(1) Dumoulin, n° A9-3. Pothier, Vente, n° 116.
(2) Polluer, n° 117.
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s'il le requiert avant le premier jugement (1). Le procès se poursuit alors entre le vendeur et le tiers qui revendique l'objet vendu.
Néanmoins l'acheteur, quoique mis hors de cause, pourra y assister pour la conservation de ses droits, et le demandeur originaire pourra même demander qu'il y resle pour la conservation des siens (2).
Le jugement rendu contre le garant est exécutoire contre le garanti (3). Il sulfit de le lui signifier, sans qu'il soit besoin d'autres procédures. A l'égard des dépens, la liquidation et l'exécution s'en poursuivent contre le garant.
Toutefois, en cas d'insolvabilité du garant, le garanti est passible des dépens, à moins qu'il n'ait été mis hors de cause (4).
ft45. Nous venons de considérer l'obligation de garantir comme ouvrant une action, soit principale, soit accessoire, à la demande originaire en revendication.
Il faut maintenant la considérer comme donnant lieu à une exception en faveur de l'acheteur. Cui damus actiones , eidem et excepliones competere multà magie quia dixerit. L. 156, § 1_, Dig. De reg. juris.
446. Cette exception trouve sa place dans plusieurs cas; par exemple, lorsque l'acheteur est inquiété par celui qui, ayant de son chef des droits de propriété à faire valoir sur l'objet vendu, se trouve héritier du vendeur et par conséquent grevé de l'obligation de garantir. Quem de evictione toiei actio, eumdem agentem
(!) Art. 182 du Code de procédure civile. Ord. de 16G7, t. 8, art. 9. Jouise, sur cette ordonnance. Polluer, n° 114. Répertoire, t." Garantie.
(2) Art. 1S"2 du Gode de procédure ci\ile.
(3) Art. 1S5.
repellit exceptio (1). Cette maxime, que nous traduisons ordinairement par celle-ci, Qui doit garantir ne peut évincer, a été tirée des lois 14 au Code De reb. alienis non allemand.; 17 et 33 Dig. De evict.; 11, 12 et 24, C. eod. lit.
L'exception dont nous parlons peut être opposée quand même il s'agirait d'un mineur dont l'héritage aurait été vendu par son tuteur comme appartenant à ce dernier. Le mineur, une fois héritier de son tuteur, serait repoussé dans son action en désistement, par l'effet de notre maxime (2).
Qahl, si le tuteur avait vendu la chose non comme en étant propriétaire, mais en sa qualité, sans observer toutefois les formalités légales? Le mineur devenu héritier du tuteur pourrait-il agir pour fdirc révoquer la vente? ou bien devrait-il être repoussé par l'exception quem de evictione , etc.?
Je pense qu'il ne serait pas non reeevable. Le tuteur n'est pas personnellement garant de la vente qu'il a faite en sa qualité de tuteur. Il pourrait même, dans l'intérêt de son pupille, la faire révoquer (3). D'ailleurs, l'éviction ne procède ici que d'un vice de forme, qui n'est pas moins le fait du tuteur que de celui qui a acheté sachant qu'il s'agissait de l'héritage d'un mineur (4). Le tuLeur n'a donc pas engagé sa responsa-
(4) Suprà, n° 4'20.
(2) Pothier, n^ 168 et 169.
(3) Voët, De rei vindical., n° J9. L. 16, C. De prœdiis minor. sine dccrclo.
(4) Ceci n'est pas contraire à un arrêt de la Cour de cassation du 19 floréal an xir, rapporté au Rt'-pertoirc de Jurispr., v° Garantie, p/465, col. 2, et dans Dalliz, v° Vente, p. S78. Dans l'espèce de cet arrêt, il résultai! dos faits qu'on avait voulu garantir le fait du mineur dont le bien avait été vendu sans formalités. Aussi la Cour de cassation dit- elle que c'est là une éviction spéciale.
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bilité à l'égard de Pacheteur, et il suit de là que le mineur conserve tous ses droits pour rentrer dans son bien indûment aliéné. Cette opinion est celle du président Favre (I).
447. Notre exception peut être opposée non-seulement a l'héritier du vendeur, mais encore à son légataire universel , ou à son légataire à titre universel ; car l'un et l'autre sont tenus personnellement des engagements du vendeur qui les a institués (2).
Mais on ne peut l'opposer à l'héritier bénéficiaire; car cet héritier n'est pas tenu sur ses propies biens ; il ne confond pas ses actions avec celles de la succession, ses droits actifs et passifs restent distincts. Tout ce que l'acheteur peut faire, c'est d'obtenir contre lui, en sa qualité d'héritier bénéficiaire, une condamnation à des dommages et intérêts, qui s'e\é< utera sur les biens de la succession (3).
4i8. C'est une question que de savoir si le donataire universel sera repoussé par la maxime Quem.de evktionc , etc.
Elle dépend d'un point assez controversé, qui consiste à savoir si le donataire est tenu personnellement des dettes du donateur (4). Bien qu'il ait été traité par nos auteurs modernes, je pense qu'il y a encoie quelques lumières à répandre sur les difficultés dont il est environné, et je profiterai de celte occasion pour le discuter d'une manière aussi complète que possible.
449. Dans le droit romain, toute donation, mémo universelle , ne formait qu'un litre singulier (5). Il
(1) Code-, lib. S, t. 31, défi "2.
(\>; Art. 100'J, 1012.
(3) Potliicr, Vente, ne 176.
(4) V. mon comment, sur les Il\ pothèques, t. 3, p, 429, n°812. J'établis qui." le donateur peut débiter.
(5) Favre, C, hb. 8, t. 30, nu 4.
suivait de là qu'à considérer la raison de droit , le donataire universel ne pouvait jamais être tenu des dettes (1). Aussi les créanciers du donateur antérieurs à la [donation n'avaient-ils aucune action personnelle contre le donataire ; c'eût été considérer ce dernier comme un héritier, et la rigueur des formes auxquelles les Romains se soumettaient ne permettait pas un pareil bouleversement de qualités étrangères l'une à l'autre. Les créanciers n'avaient donc d'action directe que contre le donateur ou son héritier. On avait cependant senti qu'il y avait des cas où ce recours était illusoire, celui où, par exemple, le donateur, se dépouillant de la majeure partie de ses biens , laissait une hérédité insolvable. Devait-il être permis que le donataire restât possesseur paisible des biens donnés, tandis que le malheureux créancier se trouverait dépouillé de l'émolument de son action? Pour remédier à ce grave inconvénient, on avait imaginé l'action paulienne ou révocatoire, qui permettait au créancier de faire révoquer la donation faite en fraude de son droit (2). Le créancier qui voulait l'exercer devait d'abord discuter les biens du donateur ou de ses héritiers; lorsque cette discussion était faite, et qu'il était prouvé que le donateur était insolvable, on agissait alors contre le donataire, non pas par action personnelle, mais en demandant le droit de mise en possession exedicto, comme si les biens ne fussent pas sortis des mains du donateur débiteur. On pouvait aussi exercer l'action personnelle contre le donateur ou ses héritiers, pour faire juger qu'd n'y avait eu rien de donné que déduction laite des dettes. Mais, dans aucun cas, on ne permettait de poursuivre personnellement et direcle-
(1) Favre, C, lib. 8, t. 3G, a» b.
(2) V. le titre du Dig. Ouœ in fraude ni creditor. fi cl.i sunt.
nient le donataire; car le donataire, même universel, n'était qu'un successeur à titre singulier, et l'action personnelle ne suivait que le successeur universel, qui représentait la personne du défunt. Tout ceci est enseigné fort clairement, et avec les lois à l'appui, par le président Favre (1).
Voëlj en exposant les mêmes principes, y ajoute des distinctions qui les rendent encore plus faciles à saisir (2). « Si le donateur est déjà mort, dit cet auteur » dont je traduis les paroles, et qu'il ail laissé un héritier »qui ail fait adition sans inventaire, il vaut mieux dire » que cel héritier s'esl obligé personnellement à toutes » les dettes du défunt, selon les principes généraux sur » l'adilion pure et simple; et, dès là, le donataire ne » peut être tenu des dettes, quand même il serait gra- » tifié de la plus grande partie des biens. L. /Erisalieni » 15, C. De donat.
» Si le donateur est vivant, ou bien si, étant mort, » ses héritiers testamentaires, ou ab intestat, ont répu- » die sa succession , le donataire peut être inquiété » pour le paiement des detles jusqu'à concurrence des » forces de la donation ; car les lois veulent que le do- » naleur qui donne au delà des forces de son patrii moine (suprà vires puirimonii) puisse déduire d'abord » les detles (3).
La même décision doit être porlée si le donateur n'a » qu'un héritier bénéficiaire : ce dernier ne peut pas » être tenu envers les créanciers du défunt au delà des
(1) C, lib. 8, t. 30, def. 5.
(2) Ad Pand., lib. 39, t. 5, n° *20, De donat,
(3) Qui ex donationc se obligavit ex i «^c-ripi. > D. Pii in quantum facero potest convenitur. Scd enira id quod creditoribtu debetor eril detrahendum. L. 12, 1). De donat. vPand. de l'ut hier, t. 3, p. 39, u° 46).
» forces de l'hérédité; mais comme il serait également » injuste que les mêmes créanciers fussent lésés par les » donations postérieures à leurs créances, il a paru juste » de leur donner l'action paulienne pour faire révoquer » la donation même contre le donataire de bonne foi. » Car les créanciers certant de damno vitando; les dona- » taires , au contraire, certant de lucro captando; la con- » dition des premiers est donc meilleure.
» Au reste, les donataires ne peuvent jamais être » tenus ultra vires; car ils ne sont ni héritiers ni suc- » cesseurs universels; ils ne sont obligés que parce » qu'il n'est pas juste qu'ils s'enrichissent du dommage » d'autrui. » Ainsi parle Voët(4).
On peut conclure de tout ceci que, si le donataire n'était pas personnellement tenu des dettes, il pouvait indirectement en supporter le poids, par trois motifs. Le premier, qu'un individu n'est censé donner que ses biens, et que bona non dicunlur nisi deducto œre alieno; le second, qu'un donateur n'est obligé que in quantum facerepotest; que par conséquent il peut retenir la valeur des dettes à payer, comme le dit la loi 12, D. De donat.; le troisième, que le créancier ne peut être
(1) Les principes que l'on vient de voir sont eeux de Gujas T Récit solenn., t. De usu etusuf. per leg. , 1. 36 : « Deductio œris »*alienietiamin donationibusinter vivos looumhabet, siverw, sive » bona donaverit.... Quiaigitur sive bona, sive res, sivebonorum , » sive rerum pars donata sit, ante omnia deducitur ces alienum; œre » res ex alieno solutœ prœstantur donatario : consequens est, eura » non respondere creditoribus donatoris, quinimô, etsi eâlege do- » natio facta sit nominatim, ut donatarius subircl omis œris alieni. * Enfin la glose professe la même doctrine : « /Es alienum non sequi- » tur funduin donatum , sed successorem universalem. Sed quid » si omnia sua bona donavil? Die possc agi revocatoriè ; vel con- » trà ipsum donantem agi, quasi non teneat donalio, nisi omni » œre alieno deducto. » Sur la loi Mvis alieni, C. De donat. C'est absolument la même doctrine que Favre.
dupe des générosités de son débiteur, et qu'il peut faire révoquer la donation comme faite en fraude de ses droits. Dans aucun cas le donataire n'était tenu personnellement et par action directe. Alors même que, par une clause formelle , le donateur obligeait le donataire an paiement de ses dettes, les créanciers ne pouvaient actionner directement ce dernier; ils devaient obtenir du donateur une cession d'actions, tant était grande chez les Romains l'observation scrupuleuse de la forme des actions (1). Mais Voët enseigne, d'après Grœnewcgen et autres, que, dans ce dernier cas, ce détour d'actions n'a pas lieu dans les mœurs modernes (-2).
50. La manière dont nous venons de dire qu'étaient tenus les donataires par le droit romain doit-elle être suivie aujourd'hui? en d'autres termes, les créanciers du donateur peuvent-ils agir directement contre le donataire?
Depuis (pie l'on n'est plus asservi à la solennité rigoureuse des actions, plusieurs jurisconsultes ont pensé que, dans certains cas, le donataire pouvait être directement actionné.
Le cardinal Deluca (3) fait une distinction entre les donations universelles et les donations particulières. Quant aux donations particulières, il donne aux créanciers le droit de les attaquer par l'action pa a lien ne, lorsque leurs droits suit lésés. Ce n'est lu qu'un remède subsidiaire, qui peut être seulement invoqué lorsqu'à près discussion on a reconnu (pie le débiteur était insolvable. Quant aux donataires universels, il enseigne que, pour éviter des circuits inutiles, on peut
(1) Cajas, Récit gotam., tit. I)> usnf, per légat. F,. 37, in fine.
(?) Loc. cit., n« M. .
(3) Sur les Donations, lib. 7, dise. 45, nrs 12, 13, 11, etc. J
les actionner directement et personnellement, puisqu'il est oiseux de discuter le patrimoine du donataire qui s'est dépouillé de l'universalité de ses biens. Il ajoute que cette manière d'agir, fondée sur l'équité, est suivie au parlement de Grenoble, comme l'atteste Gui Pape (4). Mais qu'est-ce qu'une donation universelle? Ricard (2) ne considère comme donations universelles que celles qui peuvent comprendre et qui comprennent les biens présents et à venir. Cor il est impossible, suivant lui , qu'il se rencontre un titre universel dans la donation de biens présents, l'universalité comprenant le présent et l'avenir. Furgole donne le même sens de la donation universelle (3).
Il nous semble que cette distinction de Deluca est fondée sur la raison.
Lorsque la donation est universelle et qu'elle comprend le présent et l'avenir, le bon sens et la force des choses commandent que le donataire soit tenu par action directe, et c'est aussi ce que décident les art. 1084 et 1085 du Code civil (A).
Mais lorsque la donation ne comprend pas l'universalité des biens, comme le créancier n'a acquis aucune action contre le donataire, et que le donateur lui reste toujours obligé, c'est contre celui-ci qu'il doit agir; il ne doit pas lui être permis de diminuer l'émolument
(1) Décis. 105 et 460. Perezius, Prœlecl. ad Codic, dit la même chose, t. De donat., n" 22 : « De praxi intenta ri posse aelionem, » pcrsonalem, adversùs donatarium uni versaient, superstite debi- » tore, etc. »
(2) Donat., p. 3, n° 1521.
(3) Comment, sur les Donat., p. 423 et 124.
(4) Furgole, sur l'art. 17 de lord, de 1731, t. 5, p. 104, cite une foule de textes et d'auteurs qui l'ont ainsi décidé. Il veut même que celte ai tion directe soit personnelle , mais seulement jusqu'à concurrence de la valeur des biens. Infrà, n° 455.
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de la donation , lorsqu'il peut se payer sur les biens de celui qui a contracté avec lui. Mais si le donateur est insolvable, la loi lui ouvre alors un recours subsidiaire ; elle lui permet de faire annuler la donation comme fraudant ses droits (art. 1107 du Code civil). Alors, dans cette action rescisoire, il agit bien contre le donataire; mais il n'agit que subsidiairement, il n'agit que lorsqu'après discussion il prouve qu'il n'a pas de quoi se pajer. La nécessité de cette discussion a lieu quand même la donation comprendrait tous les biens présents du donateur-, car il serait possible que depuis la donation il lui fût survenu quelque hérédité opulente qui le mît à même de payer ses dettes.
451. Mais, dira-t-on , le donateur a le droit de retrancher de la donation qu'il fait les dettes qu'il a à payer; car bona non dicuntur nisi deducto asre aHeno(\). Or, tout créancier peut exercer les actions de son débiteur (art. 116G du Code civil); pourquoi donc ne permettra-t-on pas aux créanciers du donateur d'exercer la déduction que leur débiteur pourrait l'aire luimême ? Ce serait éviter un circuit inutile et contraire à la simplicité de notre droit.
Celte objection n'est pas sans difficulté; mais cependant elle trouve sa réponse.
Sans doute, lorsque le donateur donne tous ses 6ie/ta présents ou une partie d'iceux, comme le mot biais ne s'entend que de ce qui reste les dettes payées, ce même donateur a le droit de retenir de quoi acquitter ces dettes ; il peut ne livrer au donataire que les cii données purgées de toute créance : Res œre atienosolutœ prastaniur, d'après l'expression dé Cujas.
Mais si te donateur renonce à celte retenue, alors il n'a plus aucun droit pour le l'aire postérieurement, et
(1) L 12, Dig. De douai. Cujas, lut. cil.
par conséquent ses créanciers ne peuvent le faire de son chef. Or, cette renonciation a lieu tacitement lorsque le donateur met le donataire en possession des biens donnés, sans réserve des dettes; il montre par-là qu'il ne veut pas user du retranchement pour dettes qu'il devait faire préalablement. C'est ce qu'enseigne Ricard (1); quoique M. Grenier insinue que cette opinion n'est pas sûre (2), elle est cependant adoptée par M. Toullier (3).
Le donataire n'est donc pas toujours obligé do contribuer aux dettes, relativement au donateur ou à ses héritiers. Le donateur ne peut l'y faire contribuer qu'autant qu'il n'a pas lui-même renoncé à celte contribution formellement ou implicitement.
Ainsi , en résumant sur ce point tous les cas qui peuvent se présenter, ou le donateur a fait la déduction pour dettes avant la livraison de la chose, et alors nul doute que le créancier n'ait aucun droit contre le donataire, son auteur n'en ayant plus (4).
Ou le donateur fait tradition de la chose donnée avec stipulation que le donataire paiera les dettes existantes, ou avec réserve de faire un retranchement pour les payer, et nul doute alors sur le droit des créanciers d'agir directement contre le donataire ; car ils peuvent faire eux-mêmes le retranchement que leur débiteur pourrait faire de son chef (1166).
Ou bien le donateur met le donataire en possession de la chose donnée, sans stipulation relative aux dettes, sans réserve de les lui faire payer ; alors il est censé renoncer a son droit de rétention , et ses créanciers ne peuvent exercer une action qu'il s'est ôtée à lui-même;
(1) Part. 3, n° 1523.
(2) Donat., t. 1, p. 209.
(3) T. 5, n°*8l7 et 818.
(4) Cujas, loc. cit.
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ils no peuvent pas agir directement contre le donataire. Tout ce qu'ils ont droit de faire, c'est, si leur débiteur est insolvable, d'exercer l'action révocatoire paulienne.
L'objection que nous avons essayéde résoudre tombe donc par ces observations. Mais il y a plus : c'est qu'il faut se garder de croire que le droit de déduction fondé sur la maxime Bona non dicuntur, etc., ail lieu dans toutes les donations au profit du donateur. Cette maxime ne trouve son application que lorsque le donateur donne ses biens ou une partie de ses biens. Mais s'il donnait des immeubles ou partie d'iceux, le donataire ne serait pas soumis à la déduction (ondée sur la maxime Bona non dicuntur, etc., <'t le donateur ne pourrait retenir quelques-uns des immeubles pour payer ses dettes. CVsi ee que Bai tôle décidait d'après les principes du droit romain pour le legs d«'S immeubles ou partie des immeubles (1).
On fera peut-être une seconde objection , et Ion
dira : Le légataire à titre universel est obligé aux délies pour sa part et portion (4012). Il peut être actionné directement et personnellement par les créanciers du défunt. En supposant que le donataire de tous les biens présents ne soit qu'un donataire à titre universel, au moins doitil être de môme condition que !e légataire à titre universel; il n'y a pas de motif pour établir une distinction entre l'un et l'autre. Donc, par argument de l'art. 1012, il doit être permis d'actionner directement le donataire qui a un titre universel dans sa personne. C'est l'avis de M. Grenier ("i).
(1) Sur la loi dernière, De usuf. légat. ; Ifenocbim l'exprime
ainsi : ■ Nam asafructuarius o ium innnobiUum ?el partis eo-
» rnra, <ùm rei particularii ait legatarius, non lenetur Botaen
>» alienum, nec pati rem aliqoam raobilem vel immobilem alienari » ab beerede pro aeria alieni solutione. » Lib. 4, prœsumpt 143, nos 5 et (>. M. Toullier, t. 5, p. 740.
Mais il faut remarquer une différence entre le legs et la donation. Le Code assujëtit formellement le légataire universel ou à litre universel à contribuer aux dettes au prorata de l'émolument, de telle sorte que, dès que la succession est ouverte, les dettes se divisent de plein droit entre les héritiers et les légataires universels et à titre universel : Prorata bonorum debent invicem sese exonerare , comme dit Dumoulin (1). La force de celte division est telle qu'elle suit même le créancier, et que ce dernier ne peut les actionner que pour leur part et portion virile. S'il intentait une action pour le tout contre l'héritier, il serait évidemment renvoyé à se pourvoir contre le légataire à titre universel pour la portion mise à la charge de celui-ci. Ainsi les légataires universels, à titre universel, les héritiers, les successeurs ab intestat, contribuent entre eux aux dettes à raison de l'émolument (870 et suiv. du Code civil), et ils sont tenus à l'égard des créanciers pour leur part virile (873, 4009 el 1012). C'est la loi quia fait cette division.
Mais, à l'égard des donations de biens présents, on ne voit pas que la loi les ait fait entrer jamais dans la contribution aux dettes. Ce silence prouve Jonc ce que nous avons dit, que, lorsque le donataire a été mis en possession pure et simple, il ne doit aucune contribution pour dettes au donateur qui n'a rien réservé, ou à ses héritiers; qu'il n'est appelé à répondreaux créanciers que subsidiairernent , par l'action révocatoire paulienne. Le système de M. Grenier tend donc à eré i des dispositions qui n'existent pas.
Ao3. Encore s'il y avait analogie parfaite! mais la similitude est loin d'exister.
Lorsque le testateur fait un légataire à titre universel, en môme temps qu'il prive son héritier d'une quotité de biens, il le décharge des dettes pour toute la
(1) Art. 670, 671 du Code civil.
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portion virile de ce légataire, et le créancier est old'gé de diviser son action pour avoir le paiement de sa délie. La loi est formelle (883 du Code civil).
Mais lorsqu'un individu fait une donation de biens présents, osera-t-on dire qu'il oblige ses créanciers a diviser leurs actions entre le donataire et lui? M. Grenier lui-môme est loin de le soutenir : « Ce n'est pas, » dit-il (1), cpie, tant que le donateur vit, il ne soit ■ toujours lui-même le vrai débiteur, et qu'il ne puisse » être actionné, et qu'après sa mort les vrais débiteurs » ne soient les héritiers saisis de la succession par les •> lois, ou le légataire universel, ou enfin tous autres • successeurs du défunt, qui sont regardés comme une » continuation de sa personne. »
Voilà donc une différence bien remarquable, avouée par M. Grenier, entre les légataires ;i litre universel et les donataires au même titre. La loi divise l'action du créancier avec les héritiers qui représentent le défunt et les légataires universels, ou à litre universel. L'action du créancier demeure au contraire entière contre le donateur ou ceux qui le représentent à cause de mort. L'analogie commence donc à disparaître.
Elle s'éclipsera lout-à-fait si l'on considère (pie la transmission des biens à cause de mort engendre un elfet tout différent de la transmission gratuite cuire vifs. La première produit une véritable succession; la mort fait rejaillir le passé tout entier sur les personnes qui survivent: le mort saisit le vif. Les biens demeurent affectés à toutes les obligations, sans exception, que le défunt a contractées dans le cours de sa vie, de m que ses représentants profitent de tout l'émolument qu'il a acquis dans la même période.
La donation de tous biens présents est loin d'avoir des
effets aussi étendus. Elle n'agit que sur le présent 5 toutes les obligations qui seront contractées après elle, tous les profits qui seront faits plus tard, lui resteront étrangers; elle n'embrassera qu'un point de la vie du donateur, tandis que les donations à cause de mort répondent pour sa vie entière. Dès lors, il est impossible de dire que la première soit jamais à titre universel. Insistons un moment sur cette différence.
Un testateur donne à cause de mort le quart de ses biens. C'est un legs à titre universel. Ce quart des biens représentera pour un quart tout ce que le défunt aura acquis, tout ce à quoi il sera obligé depuis le premier instant de sa vie jusqu'à sa mort. C'est là un véritable litre représentatif, embrassant une partie de l'universalité de l'actif et du passif du testateur. On a donc bien fait d'appeler ce legs à titre universel.
Mais supposez une donation entre vifs de tous biens présents ; cette donation aura-t-elle rien de commun avec les acquisitions qui lui seront postérieures? représentera-t-elle les obligations contractées ultérieurement par le donateur? Non, certes I donc elle n'aura pas la qualité d'un litre universel, puisqu'elle demeurera étrangère à toute la période qui s'écoulera depuis sa passation jusqu'à la mort du donateur. Le donataire de tous les biens présents ne représentera donc pas le défunt, soit pour le tout, soit pour partie, depuis le commencement de sa vie jusqu'à sa mort. Il ne sera donc qu'un successeur à titre singulier, de même que celui à qui l'on vendrait tous ses biens. Où donc, encore une fois, se trouve l'analogie qui pourrait faire appliquer aux donations des principes que le Code n'a érigés en loi que pour les legs?
454. On voit, en résumé, qu'aucun motif ne milite pour s'écarter du droit romain, comme on l'a fait pour les legs, et soumettre les donataires, même de tous les
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biens présents, à l'action directe des créanciers. Ce serait nuire aux donataires sans prolit pour les créanciers. Ceux-ci auront toujours un recoins subsidiaire contre les donataires, s'ils trouvent, après discussion, que celui avec qui ils se sont obligés ne peut les satisfaire.
Mais si la donation est universelle, c'est-à-dire si elle embrasse les biens présents et futurs, elle participe alors des donations à cause de mort, et comme il est notoire qu'une telle donation dépouille le donateur et le rend insolvable, il est inutile de le discuter. On peut agir contre lui directement et personnellement. Cette opinion est celle de M.Toullier (4).
455. Reste à savoir maintenant de quoi le donataire est tenu quand il paie les dettes du défunt.
Tous les auteurs s'accordent à dire qu'il ne peut être tenu ultra rerum donatarum qtumtUatem (2). Et cela a lieu, quand même la donation serait de biens présents
(1) T. 5, n° 817. Ces principes n'ont pas toujours été suivis par les arrêts. I n arrêt de la cour de Nîmes, du 11 décembre 1809, décide que le donataire d'une quotité de biens est personnelle tenu des dettes du donateur (S., 14, 2, SI). I n arrêt de la i
de Limoges, du 29 avril 1817, décide aussi que le donataire biens actuels est, comme le légataire à titre universel, tenu le payer les dettes du défunt personnellement pour sa part et portion, et hypothécairement pour le tout (S., 17, 2, 104, et Dal., Disposit. entre vils, p. 577). Même décision, Puom, 2 dé; i ; J809 (S., 12, 2, 380;. « Donc, ajoute l'arrêt, le donataii *> être admis à purger les hypothèques affectées sur les biens » nés, puisqu'il est tenu tant personnellement qu'hypothécairement. » Arrêts conformes , Toulouse, 13 avril 1821 (Dal., , /., p. 580). Nim-s, 3 avril 1827 (Dal., 27, 2. 125). Borde 23 mars 1-827 (id. , 126). Voyez M. Merlin, Képert. , v° 1 successif*, p. 436, col. 1 et 2.
(2) \ oet, De (lunat.,n0 20. Furgolc, sur les Donat., t. 5, p. 104. Ricard, part. 1, n° 1516.
et à venir, dans le cas où il est permis d'en faire. Car l'action n'est pas alors pure personnelle, elle est in rem seriptû (1).
456. Tous ces principes étant admis, faisons-en l'application à l'obligation dont le donateur est tenu. Il est entendu que celle obligation doit cire antérieure à la donation pour qu'il y ait possibilité qu'elle réfléchisse sur le donataire.
Pierre vend à Jacques l'immeuble A, appartenant à François. Quelque temps après, il donne tous ses biens présents à ce même François.
Postérieurement, François dirige une action en désistement contre Jacques. Jacques pourra-t-il le faire déclarer non reeevable?
Polluer enseigne l'affirmative (2). Mais il se bâte d'ajouter : « Comme ces personnes ne sont tenues des » dettes que jusqu'à concurrence des biens compris » dans le legs (3) ou don universel , elles peuvent faire » cesser cette exception en offrant de céder et d'aban- » donner ces biens. »
M. Merlin ne partage pas ce sentiment (4). « Ceci n'est » pas absolument exact, dit-il; le (donataire) universel » n'étant pas obligé personnellement aux dettes du dé- » funt, et ne l'étant qu'à raison des biens, peut., sans » craindre l'exception de garantie, revendiquer son prov pie héritage sur celui à qui le défunt l'a vendu, sauf » à l'acquéreur à exercer son recours sur les biens qui » sont l'objet du (don) universel. La Cour de cassation » l'a ainsi jugé par arrêt du 1er germinal an xi. »
(1) Auteurs cités, M. Grenier, Donat., t. 1, p. 214.
(2) Venle, n° 176.
(3) A l'égard du legs, on sait qu'il y a eu innovation par les art. 1009 et 1012, cités au n° 447.
(4) \'° Garantie, p. 464.
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Cet ai rôt( I) porle sur le cas d'un legs universel ; m on o vu, par les développements qnej'ai donnés ci-dessus, qu'avant le Code civil il n'y avait pas de différence entre le don et le legs universel. On lit dans l'un de ses considérants: «Attendu que la dame de Rellisle n'est » pas héritière de la daine d'Abo ville , et qu'en sa qua- » lilé de légataire universelle, elle n'a pas confondu ses » droits personnels avec ceux de la testatrice; d'où il " suit qu'elle n'est pas garantie de la validité des pour- » suites contre lesquelles elle s'est pourvue. •
Cette seconde opinion , en tant cependant qu'elle s'applique à un donataire de biens présents, doit prévaloir; un tel donataire ne répond pas personnellement des obligations du donateur. Il n'est pas tenu de ses laits. S'il est responsable , ce n'est pas comme mandataire, c'est à cause de la détention des biens. H n'y a donc que les seules obligations de donner une chose ou de payer une somme qui réfléchissent sur lui; quant aux obligations de faire, elles ne peuvent être l'objet d'un recours qu'en tant qu'elles se résolvent en dommages et intéièts.
Le donataire de tous biens présents n'est donc pas tenu de prendre le fait et cause de l'acheteur pour le compte du vendeur. Car c'est là une obligation de faire (2) , dont il n'y a que celui qui est tenu personnellement qui soit responsable. 11 n'est assujéki qu'au paiement du prix et des dommages et intérêts, par la raison (pie c'est là une obligation de donner qui est une charge des biens à lui transmis. Le donataire pourra donc revendiquer son propre héritage. Mais l'acquéreur sera fondé à le forcer à l'indemniser, conformément à l'art. 1G30.
(1) Quest. de droit, v° Requête civile, § 0. Dal., idem, p. 597.
(2) Suprà, n° 435.
Que s'il s'agissait d'un donataire de biens pre'sents et à venir, comme un tel donataire est tenu personnellement, ainsi que nous l'avons vu ci-dessus (1), il faudrait se rattacher à l'opinion de Pothier. Le donataire, devant donc prendre le fait et cause de l'acheteur , sera repoussé par la maxime Qui doit garantir ne peut évincer. Mais i! pourra faire cesser l'exception en offrant d'abandonner tous les biens.
457. Nous devons maintenant examiner une difficulté très grave que fait naître le principe de l'indivisibilité de la garantie. Lorsque le vendeur laisse plusieurs héritiers ou légataires universels, etc., l'un d'eux, qui réclame sa propre chose vendue par son auteur, peut-il êire rejeté en entier de sa demande par l'exception quem de evictione , etc. ? ou bien sa demande n'est-elle non recevable que pour la part dont il est héritier?
CeLle question est diversement résolue par les auteurs.
Henrys(2) pense que l'héritier pour partie ne peut évincer l'acquéreur, ou, en tout cas, que cet héritier doit être obligé de retirer l'héritage entier en rendant le prix de l'acquisition et les dommages et intérêts. Ce tempérament n'est admis par Henry s que parce qu'il lui répugne que l'acheteur ne conserve qu'une portion plus ou inoins minime d'un objet qu'il n'a acheté que pour en jouir en totalité. Une éviction totale lui paraît préférable à une éviction partielle.
Du; .errier veut indistinctement que l'héritier ne puisse évincer l'acquéreur (3). C'est aussi le sentiment de plusieurs docteurs cités par Faehinée (4), tels qu'Al-
(2) T. 2, p. 289, liv. 4, ch. 6, q. 31.
(3) Qucst. notables, liv. 1, q. 9.
(4) Controverses, lib. 10, c. 45.
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cial (1), Lancelol C.alliaulus, etc. Socin, toul Cil le combattant, affirme avoir vu juger deux l'ois la qu tion en ce sens (k2) , et c'est celui qui ;i été sui\i par un arrôl de la Cour de cassation du 11 août i<s:>o (3), et par un arrêt inédit de la cour de Nancy du 2 mai 1833 , tous les deux rendus en thèse (1).
L'opinion contraire s'appuie sur le texte de la loi 1 ï au Coile De vc'i vindicat., et sur l'imposante autorité de Dumoulin (5), de Pothier (G), de Lebrun (7), de Voël (S), auxquels on peut joindre Fachinée (9), d'Argenlrée (10) et plusieurs autres écrivains antérieurs, que Dumoulin appelle insignes doctores (11). Ce grand jurisconsulte rapporte même que Pierre Séguier, premier président au parlement de Paris, le consulta pour un de ses amis oui avait acheté une maison situ P. iris, et qui, inquiété par le véritable propriétaire, héritier pour partie du vendeur, avait été condamné par le premier juge à se désister des portions de celle maison que le demandeur ne tenait pas de son auteur. Dumoulin fut d'avis qu'il fallait que cet acheteur acquiesçât à celle sentence, et c'est ce qui l'ut fait. Il
(1) Sur la loi 4, § Cato. De verb. ob/ij.
(2) Sur la loi 4, § dernier. Dig. De verb. oblig. (S) Dalloz, 30, 1. 343.
(\ | « Qu'il importe peu (dît l'arrêt de N mcy que lean- Baptiste >. Demangeot ne soit héritier d'Agnès i \ enderesae que pour imitie; » «tue l'exception de garantie est indivisible, ei 0,111- chai on des hc- » riliera est tenu, pour le total, de faire jouir l'acquéreur, *
De divid. et indivi /., n8-1 4S7 et suiv.
Veille, m» 174.
(7) Successions, liv. 4, ch. 2, sect. 4, n° 27. (S) De rri vindicat., n* 16. (9 Controvers., Iib. 10, c. 55.
(10) Sur Bretagne, art. 419, glose 3, n° 23, in fine.
donna le même conseil au demandeur en revendication, et il représente la décision des juges de Paris comme beaucoup meilleure que les deux jugements rapportés par Socin (1).
Quand nous annonçons que celte grave et difficile question a été traitée par Dumoulin, nous indiquons assez qu'elle a été approfondie avec ce que la science peut enseigner de plus complet , et ce que la force du raisonnement a de plus pénétrant et de plus subtil.
Polluer a résumé son argumentation (2); elle roule sur trois idées.
1° L'obligation de livrer une chose divisible est divisible (3). Si le vendeur fût mort avant la tradition , ses héritiers ne pourraient être actionnés par l'acheteur que pour leur part et portion. Le vendeur, en exécutant son obligation par la tradition , n'a pu rendre la condition de ses héritiers pire qu'elle n'aurait été si elle n'eût pas élé remplie. L'héritier pour partie qui, aciionné en délivrance, eût été quitte en faisant tradition de sa part, ne doit donc pas être plus maltraité par exception que par action.
2° L'obligation de défendre est sans doute indivisible (4). Mais cette obligation n'est pas tellement précise et absolue que chaque héritier ne puisse s'en décharger en offrant sa part du prix et des dommages et intérêts. A plus forte raison, il est déchargé quand il a satisfait pour sa part et portion à l'obligation de faire jouir, qui est divisible quand l'objet vendu est divisible.
3° L'obligation de défendre est subordonnée à l'obli-
(1) Loc. cit., n°508.
(2) Vente, n" 174.
(3) Suprà, n° 262.
(4) Dumoulin, n° 499.
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galion Je faire jouir (1); quand l'héritier pour partie a rempli eelte dernière obligation pour la porlion qui lui est afférente, il n'a plus a défendre l'acheteur, il est libéré. Il peut donc revendiquer la chose vendue, pour les portions dont il n'est pas héritier. « Nec obstal, » dit Dumoulin (2), quôd etiamsi in parte tantùtn sit « lucres, lenetur defendere totum contra extraneum , » ergô contra se, in quantum est exlraneus. Quiave- » rum est j nisi hic lucres obligation! haereditariae sa- » lisfecerit , el emptor obligationem delendendi divise- »rit, imô poliùs rei perceptione consumpserit in eà » parte. Haec enim obligalio dividua est ex parte cre- » di loris; et sic, non solùm liberaliter ab eo pro parte, » vel respectu unius haeredum remitti potest; sed etiam » inultô lorliùs consumi in pirle, perceptione partis.»
Dumoulin ajoute néanmoins (3), et en cela il est encore suivi par Pothier, que l'acheteur peut se refuser à garder la chose pour partie , et qu'il est maître de la délaisser pour le total , en faisant condamner le demandeur à lui payer, pour la part dont il est héritier, les dommages et intérêts résultant de l'éviction. Car, n'ayant pas acheté la chose pour en avoir seulement une partie , il ne peut être obligé à la retenir seulement pour partie.
Je crois qu'un système qui repose sur des vues si solides ne saurait être ébranlé, el il faut convenir que la Cour de cassation a joué de malheur dans son arrêt, lorsqu'à près avoir qualilié de divisible l'action en garantie , qui est évidemment indivisible dans son premier chef, elle décide que l'exception de garantie est
(1) Dumoulin, foc. cit. ; juprà, n° 49S.
(2) Idem, n° 51)5.
indivisible, quoique les lois romaines et les plus grands jurisconsultes prouvent qu'elle doit se diviser entre les héritiers du vendeur.
Quels sont les motifs de la Cour de cassation? « La » garantie couvre le tout et chaque partie de l'objet » aliéné; car la possession paisible de la chose vendue » est le premier objet de la garantie promise par le » vendeur; cela résulte clairement de la nature de l'en- » gageaient et de la fin que les parties se sont proposée » dans le contrat. »
Tout cela est le mieux du monde quand le vendeur est encore là pour répondre de ses faits. Mais la question est de savoir s'il doit en être de môme quand il laisse plusieurs héritiers. L'on sait que. toute obligation est indivisible eu égard au débiteur principal qui l'a contractée (1). Est-ce une raison pour qu'il en soit de même eu égard à ses héritiers? Non certainement ! car, de droit commun, ce qui était indivisible quand le débiteur originaire vivait se divise quand il vient à décéder. Ce n'est que dans des cas rares et exceptionnels que l'indivisibilité subsiste entre les héritiers. « Omnis obligatio, dit Dumoulin, est dividua ; prout » semper et regulariter, ipso jure inler hairedes tàmcre- » clitoris quàm debiloris , pro portionibus luereditariis » dividitur, nisi quandô et quateniis apparet quùd sit » individua (2). »
La Cour de cassation ne donne aucune raison plausible pour faire admettre que l'indivisibilité se continue , dans notre espèce, du vendeur à ses héritiers. Quand elle dit que la garantie couvre le tout et chaque partie, et qu'elle en fait une sorte de droit hypothécaire quod est in loto et in qucdibet parte, elle se laisse
(1) Dumoulin, part. 2, n° 415.
(2) Dumoulin, part. 2, n° 200.
dominer par des idées tout-à-faii inexactes. Il n'y a rit-il de réel dans l'obligation de garantir : celte obligation n'aflieete pas laclio-i', elle es! toute personnelle;
ille est une branche do l'action ex empto , <jui , en cette partie, a un caractère de personnalité pure(l).
Nous avons dit précédemment , avec Dumoulin , Polluer, etc., que l'obligation de défendre est indivisible , et qu'elle oblige pour le tout chaque héritier. Résulte -t-il de là que chaque héritier est tenu de Taire avoir à L'acheteur chaque parcelle de l'immeuble, libre el dégagée du droit d'autrui? Avons-nous voulu dire que la possession de ce dernier est tellement indivisible que l'un des héritiers doit pour tous les autres la l'aire maintenir intacte dans la totalité des fractions dont 'impose la chose? Ne confondons pas!! Les principes que nous avons posés sur l'indivisibilité de défendre doivent être entendus en ce sens, que chaque héritier doit détendre le procès pour le tout , c'est-àdire en présenter tous les moyens ; mais nous aurions trahi la pensée des jurisconsultes qui nous servent de guides, si nous avions laissé croire que l'un des héritiers actionné, sur plusieurs ayant le même intérêt, ne fût pas quille en procurant à l'acheteur ia jouissance paisible de sa part afférente. Quelle était la position des eh i&e9 quand nous raisonnions ainsi? Un acheteur est troublé par un tiers qui veut lui enlever toute la maison vendue. 11 a besoin que les héritiers de son vendeur viennent à son secours et prennent son lait et cause. S'il se contente de la défense d un seul, il est le maître de recourir uniquement à cet héritier, et celui-ci devra développer tous les moyens du procès, il produira tous les titres; il soutiendra la lutte jusqu'au bout, fera les ellorts les plus complets pour que l'at-
(1) Suprà, d" '262.
taque soit vaine. Mais remarquez que cel héritier, que nous mettons aux prises avee Je demandeur en revendication , n'a encore rien payé de sa part du prix et des dommages et intérêts ; ou bien que l'acheteur ne tient pas de lui une part incontestée de la chose ; et c'est la grande différence qui existe entre ce cas et celui que nous examinons maintenant. Car l'héritier qu'on veut repousser par la maxime Quetn de evictione , etc. , consent à laisser l'acquéreur maître et possesseur paisible de la chose, pour sa pari. C'est ce qui fait que nous disons qu'il est libéré de l'obligation de garantir et de prendre fait et cause; car, de droit, l'héritier n'est tenu de livrer la chose que pour sa part et portion ; c'est un point mis hors de toute controverse par Dumoulin (1) ; de droit , il n'est tenu de faire jouir l'acheteur que pour sa part et portion. Quelle garantie veut-on donc exiger de lui, lorsqu'il a fait tout ce qu'il était de son devoir de faire, lorsqu'il a payé le montant total de ce qu'il doit? Il est évident qu'il n'y a pas lieu à garantie contre lui , et que la Cour de cassation n'a fait que déduire dans ses considérants des principes inapplicables (2). Je reviens, au n° 463, sur une question à peu près semblable.
Avant d'en finir sur ce point, je ferai observer que M. Duranton , tournant contre l'acquéreur une opi-
(1) Ie partie, n«s 301 et suiv.
(2) Je ferai remarquer un oubli de M. Dalloz , qui a recueilli l'arrêt que je viens de combattre. Dans l'espèce de cet arrêt , il s'agissait d'un fils qui était héritier bénéficiaire de sa mère. Sur l'instance en cour royale, il s'engagea un débat pour le faire déclarer héritier pur et simple. M. Dalloz ne fait pas connaître quel en fut le résultat. On sent cependant l'importance de celte circonstance; car si le fils eût été héritier bénéficiaire , la question de savoir si on pouvait lui opposer Y exce\A\onQuemdc evictione f etc., n'eût pas même été proposable (suprà, n° 447).
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nion qu'Henry s n'avait proposée que dans son intérêt, veut que l'héritier puisse toujours revendiquer la chose à lui appartenant et qui a été vendue par son auteur, cl qu'il soit seulement tenu des dommages et intérêts (1). Mais celle opinion est, à mon sens, contraire aux principes. L'héritier est tenu du fait de son auteur, et les obligations de ce dernier continuent dans *a personne. Or le vendeur était tenu de faire jouir son acquéreur; c'était là son obligation précise; nécessairement ce doit être aussi celle de son héritier, qui, pouvant l'accomplir, ne doit pas être reçu à s'en décharger moyennant des dommages et intérêts. Une indemnité n'est proposable qu'autant que l'obligation de faire jouir est prouvée impossible. Mais ce serait tout confondre que d'admettre l'obligé à traduire en dommages et intérêts une obligation qu'il lui est facile de remplir informa specijicch La bonne foi, la raison, toutes les règles des contrats s'opposent à cette conversion.
Il ne sert de rien de dire avec M. Duranion que, d'après le Code civil, la vente de la chose d'autrui est nulle. Ce nouveau point de droit ne change pas les obligations de l'héritier, qui, aujourd'hui comme autrefois, résume dans sa personne la position civile du défunt. La vente de la chose d'autrui est susceptible de ratification et de consolidation. M. Duranion luimême le reconnaît (2). Quel obstacle s'oppose donc, sous le Code civil, à ce qu'elle trouve la perfection qui lui manquait originairement dans l'exception quem de evictione , etc. ? Celte exception n'est-elle pas dans les ternies les plus rigoureux de la logique? N'est-elle pas une application rationnelle de la règle : Hures penonam defuneti suslinet ?
(i) T. 16, n» >jo.
(2) Lvc. cii.
M. Duranton argumente de la loi 31 au C. De evictionibus, relative à l'héritier de la caution. Mais l'on verra au n° 462 qu'il n'en a pas saisi le vrai sens.
458. Nous venons d'examiner le cas où le demandeur en revendication est héritier du vendeur.
Un second cas de l'application de l'exception quem de evictione , etc., a lieu lorsque le vendeur de la chose d'autrui , en étant devenu propriétaire par succession ou autrement, prétend troubler celui qui tient ses droits de lui (1). Comme il est tenu par le contrat de procurer à l'acheteur une jouissance paisible, il est de son devoir de faire cesser toutes les atteintes portées à son droit par des tiers. Or, ce devoir est bien plus rigoureux encore quand c'est lui qui est l'auteur du trouble (2).
Cette règle trouve des applications diverses.
459. 1° Un tuteur vend au nom de son pupille la totalité d'un immeuble qui n'appartient à ce dernier que pour partie. Ultérieurement ce pupille devient héritier de celui dont la part a été vendue par erreur. Pourrat-il revendiquer comme sienne la part indûment vendue par son tuteur?
Non. Il y a un principe incontestable. C'est qu'à l'égard des tiers , tout ce que fait le tuteur en sa qualité est censé fait par le mineur lui-même. Le véritable vendeur est donc ici le mineur. Son action doit donc être repoussée par notre exception ; car il est tout à la fois tenu de l'éviction et demandeur en désistement (3).
Une mère tutrice de son fils vend sans for
(1) Pothier, Vente, nn 166.
(2) Voyez Bartole, sur la loi Cum vir., Dig. De usucapion., et Boërius, quest. 23, nos 13 et 21 . Ils discutent ce point de droit.
(3) Ainsi jugé parla cour de Bordeaux le 8 décembre J831 (Dal., 32, 2, 58).
malités, mais en sa qualité, les biens appartenant à ce dernier. Il est à remarquer qu'elle n'a promis aucune garantie personnelle. Elle hérite ensuite de ce mêmi lils. Suivant le président Favre, il faut dire qu'elle sera non recevable à attaquer l'aliénation. A la vérité, nous avons vu ailleurs (1) que le mineur héritier de sa mère n'aurait pas été lié par son fait, et aurait pu faire annuler la vente 5 mais la réciprocité n'a pas lieu suivant cet auteur. On doit être plus difficile à admettre un individu à revenir contre son propre fait qu'à admettre un héritier à critiquer le fait extra-légal de son auteur. C'est ce qui a été décidé par arrêt du sénat de Chambéry du 3 décembre 1589, rapporté par Favre (k2). « Hoc enim casu , dit-il, omni modo confirmabitur » alienatio, eliam qua3 ab initio contra leges facta fuerit, » quia diflicitius est, ut quis proprium, quant ut lucres jeun » improbatum defuncti factum improbe t. »
Nonobstant la double autorité de cet arrêt et de l'opinion si grave de Favre, je préfère une décision contraire émanée de la Cour de cassation , à la date du 19 floréal an xn (3). M. Merlin approuve aussi cette dernière solution, qui se justifie suffisamment si l'on considère que la mère tutrice n'était tenue d'aucune garantie personnelle, et quelle a trouvé dans la succession de son lils une action en nullité dont il n'y a pas de raison pour la priver.
461. Un 3° cas de l'application de la maxime Quem deevictione, etc., a lieu à l'égard des cautions du vendeur (4). Ces cautions ont contracté l'obligation de de-
(1) Suprà, n° 4/iG.
(2) Code, lib. 8, t. 31, définit. 2, in fin, .
(3) Répert., V Garanti.-, p. 665, 466. DalU», v Vente, p. E note.
(4) La loi 11, G. De êvict. , le décide expressément. Pothier, Vente, n° 177. Junge M. Dorant on, t. 16, n° 354.
fendre l'acheteur de toules demandes en éviction ; elles ont par conséquent contracté celle de ne pas lui susciter de leur chef des causes d'éviction.
Il faut même dire que la caution ne peut opposer le bénéfice de discussion ; car il n'y a qu'elle seule qui puisse satisfaire à l'obligation de défendre, en retirant sa propre demande, et l'on sait que le bénéfice de discussion ne peut être invoqué que lorsque le débiteur principal peut acquitter la dette. Poihier (1) a prouvé ce point de droit par les raisons les plus solides.
462. Un -4e cas de l'application de l'exception quem de eviciione, etc. (2), a lieu contre les héritiers de la caution. Cujas et Pothier ont levé tous les doutes que quelques auteurs (3) avaient fait sortir de la loi 81, C. De éviction. , par une interprétation vicieuse de ce texte.
Il est vrai que M. Duranton (4), prenant celle loi à la lettre, a reproduit sous le Code civil l'erreur de ces jurisconsultes. Il croit que par ce texte les empereurs Dioclétien et Maximien ont entendu décider que l'héritier du lidéjusseur dont la chose a été vendue peut très bien la revendiquer, sauf à payer des dommages et intérêts.
J'aurais désiré connaître les raisons que M. Duranton a eues pour se séparer de la doctrine de Cujas. Mais il ne les énonce pas, et il n'indique pas même que le prince des jurisconsultes modernes a donné un autre sens à cette loi. Celte omission laisse donc subsister dans toute sa force le sentiment de Cujas, qu'on ne
(1) Loc. cit.
(2) Pothier, loc. cit., n° 179. Cujas, sur la loi U, C. De a-ict.
(3) Tels que Brunemaun et autres, par lui cités, sur la loi \\, C. Deefict., n'H. Despeisses, etc.
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saurait condamner par voie de prétention. Nous le rappellerons donc comme le dernier mol de la science sur ce point et comme la seule autorité à suivre.
Sans doute, cette loi porte : Hœredern h'dejussoris » rerum , pro quibus defunctus apud emptorem inler- » cesserai pro vendilore, factum ej us cui successif , ex » sua persona dominium vindicare non impedit, sci- » licet evictionis causa durante actione. » Mais les empereurs ne disent pas qu'à cetle demande le détenteur ne pourra pas répondre par l'exception quem de evictione, etc. La question est de savoir si l'acheteur qui, pouvant opposer l'exception, ne l'a pas fait, a dans ce cas l'action de evictione contre l'héritier. La raison de douter est qu'il n'y a pas lieu à celte action lorsque l'acheteur a pu éviter l'éviction , comme il le pouvait, en ce cas, en opposant l'exeeplion de garantie! Mais la loi décide que cet héritier, élant celui qui l'a évincé, n'est pas recevableà opposer à cet acheteur qu'il aurait pu éviter l'éviction; qu'en conséquence cet acheteur doit avoir contre lui l'action de evictione. C'est le. sens des derniers termes delà loi, « scilicet evictio- » nis causa durante aclione(\). »
Quand une interprétation aussi ingénieuse et aussi plausible vient au secours d'un principe auquel on voudrait apporter des limitations impossibles à expliquer logiquement, on ne saurait l'accepter avec trop d'empressement.
i03. Un 5e cas de l'application de notre maxime se rencontre à l'égard de la femme commune en biens, pour la moitié dont elle est tenue dans les dettes de la communauté.
Supposons que le mari ait vendu pendant la com-
(!) Il fat en effet combiner la loi 31 avec la loi 11 c même titre, et voir les fend, de Polluer, t. 1 , p. 609, a" 27, et 616, n« 8. 1 38
munauté, mais sans le consentement de la femme, un bien propre de celle-ci. Sa qualité de commune la fait participer à toutes les obligations contractées par son mari durant la communauté , et par conséquent à l'obligation de la garantie du bien propre qu'il a vendu. Mais comme elle n'est tenue des dettes que pour moitié, elle ne sera exclue de la revendication que pour moitié, d'après les principes que nous avons exposés au n° 457.
Si elle i vait fait bon et loyal inventaire, elle pourrait se déchaip-er de cette obligation en abandonnant tous les bien 3 de la communauté (1).
Article 1627.
Les parties peuvent, par des conventions particulières, ajouter à cette obligation de droit, ou en diminuer l'effet ; elles peuvent même convenir que le vendeur ne sera soumis à aucune garantie.
Article 1628.
Quoiqu'il soit dit que le vendeur ne sera soumis à aucune garantie, il demeure cependant tenu de celle qui résulte d'un fait qui lui est personnel ; toute convention contraire est nulle.
Article 1629.
Dans le même cas de stipulation de non-garantie, le vendeur, en cas d'éviction, est tenu à la restitution du prix, à moins que l'acquéreur n'ait connu, lors de la vente, le danger de l'éviction, ou qu'il n'ait acheté a ses risques et périls.
(1) Polhier, Vente, n° 1SU.
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De droit commun, la force majeure survenue
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après le contrat n'entre pas dans la garantit'. Il en est de même du fait du prince, qui n'est qu'un cas fortuit, el qui doit tomber sur l'acheteur (1). Nul vendeur ne saurait répondre naturellement des changements qui seront apportés par un événement imprévu ou par l'autorité souveraine à la chose déjà vendue.
Mais s'il est stipulé que le vendeur sera garant de la force majeure ou du lait du prince, cette charge est çflieace (2).
ïGG. Elle est cependant si exorbitante, qu'elle doit être expresse et spéciale; on n'en trouverait pas l'équivalent dans une promesse vague et générale et garantie de tous troubles quelconques.
Un sieur de Larue avait vendu, en 1791, à Guyenot, la terre de Mareilles, avec G00 arpents de bois. Le vendeur s'était obligé de garantir l'acheteur de toutes évictions et empêchements quelconques. En 1702 parut la loi du 28 août, qui réintègre les communes dans les biens usurpés sur elles par la puissance féodale. En conséquence, 100 arpents de bois cédés à de Laruepar les habitants de Mareilles, en vertu d'une transaction , sont revendiqués par eux. Par arrêt du 27 pluviôse an », il fut jugé, par la Cour de cassation, que cette éxiction provenait du fait du souverain, et qu'étant postérieure à la vente, de Larue n'en était pas tenu , malgré la promesse générale de garantie insérée dans le contrat (3).
La cour de Bordeaux a rendu un arrêt semblable le 23 janvier 1826, sous la présidence de M. Ravez (4), et
(1) V. l'exemple cité suprày n° 423, et tiré de la loi 11, Dig. De cvicl. Répert., \° Fait du souverain.
(2) L. 23, De reg.juris.
(3) Dallot, Vente, p. 877.
(4) Dalloz, 26, 2, 183.
la raison approuve ces décisions. L'idée de garantie implique une faute personnelle au vendeur ou bien une cause de trouble née pendant qu'il était encore propriétaire. Bouteiller, dans sa Somme rurale, voulant la définir, dit : « Garantie est quand, par la coulpe du vendeur ou de son temps , serait advenu le dommage sur la chose vendue. » Lors donc que, purement et simplement, et sans autre addition, on se soumet à garantir l'acheteur de tous troubles et évictions quelconques, l'énergie de cette promesse n'embrasse que les troubles et évictions quelconques dont le vendeur est naturellement tenu, et ce serait en pervertir le sens que de l'étendre à des troubles que la loi du contrat, la justice et le droit de propriété laissent à la charge de l'acheteur, maître de la chose (1).
Aussi voit-on que, dans les espèces de tous les arrêts qui ont condamné les vendeurs à répondre de la force majeure, il y avait promesse expresse de garantir de tous troubles et empêchements quelconques , même du fait du prince (2) .
467. On doit d'autant plus tenir à cette interprétation équitable , que ces clauses de garantie pour tous troubles et empêchements quelconques, qui jadis étaient fort solennelles (3), sont devenues presque toujours des clauses de style (4) que les notaires insèrent dans leurs actes machinalement et par routine, sans en faire connaître la portée aux parties dont ils rédigent les stipulations. Ce qui le prouve, c'est qu'ils se croient obligés, quand il y a lieu à étendre l'obligation du vendeur, de
(1) C'est aussi la décision de Loyseau, Garantie des rentes, ch. 3, n° 13, et ch. 1, n° 14. V. suprà, n° 432.
(2) V. Répert., v° Fait du souverain.
(3) Loyseau, loc. cit.
(4) Suprà, n° 432.
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placer à la suite de ces stipulations générales si souvent impuissantes des clauses de garantie spéciale pour telle ou telle cause d'éviction, qui, de droit, m sciait pas à la charge du vendeur; tant ils reconnaissent eu.vnièmes l'inefficacité de ces réserves banales pour tout ce i|ui sort des termes du droit commun! !
Néanmoins les circonstances peuvent modifier ceci.
Par exemple, des cohéritiers majeurs avaient fait liciter un immeuble qui leur était commun avec un mineur, mais sans observer les formalités protectrices des intérêts pupillaires. On avait inséré dans le sumptum de l'adjudication la clause suivante :
« Les copropriétaires garantissent l'adjudication de » tous dons, douaires, hypothèques, de toutes évictions » fjcncralctnriu </ue (conques, et ce, conjointement et so- » lidairement. »
Le mineur, devenu majeur, attaqua celte vente, et l'adjudicataire ayant poursuivi ses vendeurs en garantie, il intervint un arrêt delà cour de Paris qui décida que la garantie stipulée ne pouvait s'entendre que des évictions dont la cause existait au jour du contrat.
Mais, sur le pourvoi en cassation, la Cour régulatrice considéra que la promesse des vendeurs était tellement générale et absolue, qu'elle comprenait nécessairement l'éviction résultant de l'action du mineur à l'eiïet de faire annuler l'adjudication; que la connaissance donnée lors des enchères de l'omission des formalités requises par la loi était une raison de plus de penser que tel avait été le sens de la clause de garantie, et que les majeurs avaient voulu répondre du fait du mineur (1).
Cette décision paraît assez plausible.
Ainsi voilà un cas qui présente une double singula-
(1) Arrêt du 19 floréal an ru. Dalloz, Vente, p. 878.
rilé. La première, c'est que la clause de garantie, par un effet de la convention, met à la charge du vendeur un fait non antérieur à la vente, et qui, de droit commun, est à la charge de l'acheteur. La seconde, c'est que la nullité de l'acte, qui ordinairement n'est pas une cause de garantie entre les parties, se trouve placée ici parmi les faits dont le vendeur est responsable.
468. Nous avons dit ci-dessus (1) que, quand le vendeur a déclaré à l'acheteur les causes antérieures d'éviction dont la chose vendue est grevée , il n'y a pas lieu à l'éviction de droit. Mais si l'acte de vente contient promesse de garantir (2), même d'une manière générale et non précise, le vendeur est responsable des évictions prévues et annoncées (3). ,La raison en est que la stipulation générale de garantie, quoique impuissante le plus souvent pour atteindre le résultai éloigné, inattendu et exorbitant dont nous parlions au numéro précédent, n'a plus rien qui puisse tromper la volonté des parties, lorsqu'il s'agit d'une cause d'éviction qu'elles ont eue en vue. Celle stipulation prend alors un sens clair et positif; elle s'explique par le danger que l'on redoutait; elle rentre naturellement dans les conditions de la vente, et son opportunité est trop manifeste pour l'assimiler à une phrase jetée par habitude par le rédacteur de l'acte. Dailleurs, le vendeur, qui a si facilement pu en apprécier l'étendue et les conséquences , doit s'imputer de n'avoir pas réclamé contre son insertion.
(2) Suprà, n° 432.
(3) Ainsi jugé par arrêt de cassalion du 7 frimaire an xu. Dalloz, Vente, p. 877, 878. M. Merlin, Questions de droit, v° Garantie , § 1. Brodeau, sur Louet, cite un arrêt du parlement de Paris du 10 décembre 1640 [lelt. A, § 13).
Ainsi, si le vendeur déelare les hypothèques qui affectent l'immeuble , la promesse générale de garantie i;iil lever l'exemption qui, de droit commun, résultait pour le vendeur de renonciation de la charge qui grève la propriété (1). Cette promesse l'oblige à venir au secours de l'acheteur en cas de trouble ou de dépossession (2), et à lui payer tels dommages et intérêts que de droit. Celte décision s'autorise des lois 4, § 5, D. De tlnli et metùs except., et 17 au Cod. De eviclionibus.
409. La cour de Bordeaux a cependant décidé, par arrêt du 23 mars 1809, que, lorsque l'acheteur connaît le vice de la chose, la clause explicite de garantie n'oblige le vendeur qu'à rendre le prix et les loyaux coùis, mais ne le soumet pas à des dommages et intérêts (3).
Il est à remarquer que cet arrêt statue sur une vente antérieure au Code civil, et se fonde particulièrement sur une ancienne jurisprudence spéciale au parlement de Bordeaux. Mais, en thèse générale, le droit qui a précédé le Code civil, et celui qui l'a suivi, placent le vendeur dans l'obligation de payer des dommages et intérêts à l'acheteur qui, connaissant la cause de l'éviction, a stipulé une garantie. Voët le décide expressément. Quel occasione generaliùs adnotandum , eum qui sciens émit rem aliénant, nullam quidem de evictione actionem liabere ad id quod interesl, si non specialiter sibi de evictione caveri curaverit (4). Cette doctrine est fondée sur plusieurs lois romaines tout-à-fait décisi-
(1) Art. 1626. Suprh, n°» 418, 428, 427, 426 ; infrà, 474, 477. M. Duranton, t. 16, n" 261.
(2) C'est l'espèce de l'arrêt du 7 frimaire an xii.
(3) Dalloz, Vente, p. 879.
(4) Ad Pand., Dca-ict., n° 32. Voy. aussi Pothier, Vente , n° 191 11 détruit les objections tirées de la loi fin., § 4, C. Corn, légat., et Loyseau, Garantie des rentes, ch. 1, n0' 14 et 16.
ves (-1), et sur la disposition de l'art. 1630 du Code
On lit, du reste, dans les considérants de l'arrêt de la cour de Bordeaux, une assertion fort extraordinaire, que je ne puis m'empêcher de relever. Après avoir longuement déduit les preuves de la jurisprudence anomale du parlement de Bordeaux, la cour prétend que cette jurisprudence a été consacrée par l'art. 1599 du Code civil. Rien n'est plus erroné. D'après cet article, l'acheteur qui a su que la chose était à autrui n'a pas droit à des dommages et intérêts. Nul ne le conteste. Mais à cette règle de droit rien n'empêche d'apporter une dérogation par convention expresse; et la stipulation de garantie place les parties en dehors de l'art. 1599. Convenances vainquent la loi (2).
470. Nous traiterons ailleurs d'antres clauses extensives de la garantie, comme fournir et faire valoir, exempt de toutes charges et servitudes quelconques, etc.
471. En résumé, les parties peuvent étendre la garantie à tous les cas où elle n'a pas lieu de droit, môme à la force majeure et au fait du souverain. Mais, en règle ordinaire, il ne faut pas être facile à puiser dans des promesses générales de garantie la preuve que le vendeur a voulu se charger de conditions si onéreuses et si éloignées de la nature de la vente.
472. Voyons les modifications qui diminuent l'étendue ordinaire de l'obligation de garantir.
Tantôt elles exemptent le vendeur de la responsabilité de toutes les causes qui peuvent amener l'éviction, par exemple, quand le vendeur stipule d'une manière absolue qu'il vend sa garantie.
(1) L. 7, C. Com. uiràcsq.judic. L- 27, G. De evict.
(2) M. Dalloz se range cependant à cette fausse doctrine, et répète ce vicieux argument (Vente, p. 880, n° 48). L'opinion que j'embra6se est aussi celle de M. Duranton, t. 16, n° 264.
Tantôt elles le dispensent expressément de tonte indemnité et restitution de deniers; car ordinairement le m ndeur, quoique ayant stipulé la non-garantie, est tenu de la restitution du prix (art. 1628).
Tantôt le vendeur, ne cherchant à s'affranchir que partiellement, se réserve de ne pas garantir l'acheteur dans telle circonstance donnée, en restant pour le surplus assujéti aux obligations ordinaires du vendeur lorsque l'éviction a lieu.
Tantôt, enfin, le vendeur, sans se refuser à prendre le fait et cause de son acheteur pour toutes les causes d'éviction que la nature de la vente met à sa charge, stipule cependant qu'il ne sera tenu que de telle quotité de dommages et intérêts, ou bien même qu'il en sera absolument exempt, et qu'il sera quitte en rendant le prix. Celte clause a pour objet de déroger à l'art. UjôO du Code civil, que nous examinerons tout à l'heure.
473. Mais tout ceci est dominé par quelques principes généraux qu'il convient de rappeler et de développer.
D'après l'art. 1628, quoiqu'il soit dit que le vendeur ne sera soumis à aucune garantie, il demeure cependant tenu de celle qui résulte d'un fait qui lui est personnel (1). La raison en est qu'il serait contraire à la bonne foi que le vendeur, qui tire profit de la vente, fit retomber sur l'acheteur ses propres faits , et lui transmit des causes de troubles dont il serait l'auteur, lui à qui il appartient spécialement de le protéger. Quelle que soit la puissance des parties lorsqu'elles contractent, il n'est pas en leur pouvoir de donner une place au dol dans leurs stipulations. La bonne foi doit
(1) Pothier, Vente, n» 185.
y présider, et la fraude ne saurait impunément y avoir accès.
Ce sont les idées qu'exposait M. Faure dans son rapport au Tribunal : « Une première règle inconteslable est que le vendeur doit toujours répondre de son propre l'ait. Quand même le contrat porterait qu'il ne s'est soumis à aucune garantie, la clause ne pourrait s'étendre à ce cas particulier ; la règle prend sa source dans la bonne foi qui doit présider à tous les contrats; il serait contre toute justice de souffrir que le vendeur profitât de sa fraude, et contre toute raison de présumer que l'acquéreur a bien voulu lui permettre de le tromper impunément (1).
474. Lesfaits personnels dont le vendeur est toujours tenu, même quand il y a stipulation de non-garantie, ne sont pas seulement les faits postérieurs à la vente et par lesquels le vendeur chercherait à évincer son acquéreur. Ces faits tombent sans exception sous le coup d'une inévitable responsabilité. L'acquéreur ne peut renoncer au dol à venir. Une renonciation de ce genre serait contraire aux bonnes mœurs (2). Les faits personnels exceptés de la clause de non-garantie sont encore les faits antérieurs à la vente et qui ont amené l'éviction. Le vendeur ne peut ignorer son propre fait. Il est coupable de l'avoir tenu caché. En renonçant à se faire garantir, l'acheteur n'est pas censé avoir voulu autoriser une tromperie si contraire à la bonne foi. Ainsi, vous me vendez un immeuble que vous ne vous êtes procuré que par une vente lésionnaire, et sur lequel pèse par conséquent une chance d'éviction (3). Si ce
(1) Fenet, t. 14, p. 165.
(2) Voët, ad Pand., De partis , n° 16. Perezius , Prœlect. ad Codic, d. tit., n° 9. Pothier, Pand., t. 1, p. 80, n™ 59 et 60.
(3) Exemple dans un arrêt de cassation du 12 décembre 1826 (Dalloz, 27, i, 93).
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fait de lésion, qui est le vôtre, amène ma dépossession, vous serez responsable envers moi, malgré la stipulation de non-garantie ; ainsi encore, vous me vendez un immeuble grevé d'hypothèques que vous avez créées et qui servent de garantie :'» vos dettes personnelles. La clause de non-garantie ne vous affranchira pas de mon recours, si les hypothèques que je ne connaissais pas viennent pour m'évineer (I). De même, vous avez vendu à Pierre une maison dont il ne s'est pas mis en possession. Quelque temps après, vous me la revendez sans me faire connaître cette première vente, et vous exigez de moi la clause de non-garantie. Il est évident que votre fait personnel , étant la cause de l'éviction que je sou lire , vous oblige à m'indomnïser. Car la fraude dont vous vous êtes rendu coupable ne peut être pour vous un moyen de vous enrichir à mes dépens.
475. On voit par ces détails que l'habitude où sont les notaires d'ajouter sans discernement à la clause de non-garantie, excepte des faits et promesses du vendeur, n'est fondée presque toujours que sur la routine, et que d'ordinaire elle n'ajoute rien aux obligations du vendeur, qui de droit et nécessairement doit répondre de ses faits et promesses, qui amèneraient une éviction. Cependant nous verrons tout à l'heure (2) que cette clause peut avoir son utilité dans quelques cas exceptionnels.
476. Remarquez du reste que les faits et promesses, que l'art. 1028 excepte de la clause de non-garantie, doivent être des faits personnels au vendeur. Il ne suilirait pas qu'ils fussent émanés de celui cju'il représente comme héritier ou successeur td> intentai.
(1) M. Daranton, t. 19, n'261.
477. Après avoir dit, dans sa première partie, que le vendeur est toujours soumis à la garantie de ses faits et promesses , malgré la clause de non-garantie, l'art. 1628 ajoute : Toute convention contraire est nulle{\)\ mais ceci demande explication, car cette partie de l'article aurait pu être rédigée avec plus de précision.
Pour l'entendre sainement, il faut restreindre cette disposition prohibitive à deux cas. 1° Au cas où il s'agirait d'une convention qui, d'avance, ferait remise au vendeur de ses faits et promesses postérieurs à la vente ; car ce serait là un pacte contraire aux bonnes mœurs et de nature à encourager la fraude. Nous avons dit ci-dessus (2) qu'on ne peut renoncer d'avance à faire faire justice du dol à venir. 2° Au cas où les faits et promesses antérieurs au contrat ne sont pas déclarés, et où le vendeur veut se faire moyen du secret qui les couvre pour surprendre la bonne foi de l'acheteur. L'acheteur qui souscrirait aveuglément une convention par laquelle il consentirait à prendre à sa charge tous les faits antérieurs de son vendeur, sans se les faire déclarer, ferait un acte de folie; il favoriserait des réticences dolosives; il donnerait une prime à la mauvaise foi; une telle convention doit évidemment être considérée comme non écrite.
Hors ces deux cas, la disposition restrictive de notre article est sans application, et nous soutenons qu'il n'a pas été dans l'intention du législateur de la pousser plus loin. Seulement il aurait dû formuler sa pensée avec plus d'exactitude.
Supposons, par exemple, que le vendeur ait donne
(1) Ceci est emprunté à Domat, liv. 1, t. 2, seet. x, n° 8, qui fonde sa décision sur les règles générales puisées dans les lois \ , § 7, Dig. De pactis; 27, § 4, id., /oc. cit.
connaissance de ces faits et promesses antérieurs à la vente. Si les deux parties conviennent que le vendeur n'eu sera pas garant, il n'y a rien que de licite et de loyal dans cette stipulation. Elle est très fréquente dans les contrats de vente, et le législateur ne peut avoir eu la déraison de vouloir la proscrire.
Il est certain, en droit, qu'on peut renoncer à rechercher quelqu'un pour son dol passé; car, par cette remise , on ne fait qu abandonner un intérêt pécuniaire, dédommagement de ce dol. Voilà pourquoi la loi des douze tables permettait de transiger sur les délits de vols et injures (t); voilà pourquoi l'art. 4 du Code d'instruction criminelle permet de renoncer à l'action civile contre un délit ou un crime commis. Et l'on ne pourrait pas convenir qne le vendeur ne sera pas garant de certains faits qu'il déclare loyalement , faits licites en eux-mêmes, et que nous ne réprouvions tout à l'heure que parce que le vendeur les dissimulait!!! Dès l'instant que la réticence n'existe pas, tout est conforme à la bonne foi, et de la part des parties il cesse d'y avoir excès de pouvoir.
L'art. 1029 vient à l'appui de cette interprétation que nous donnons à l'art. 1028. Supposant que l'acheteur a connu le danger de l'éviction , il étend si loin les conséquences de la non-garantie, qu'il dispense le vendeur de rendre le prix. Et remarquons bien qu'il ne dislingue pas si ce danger provient ou non d'un fait ou d'une promesse personnels au vendeur. Or, la connaissance acquise par l'acheteur du péril de la chose, jointe à la stipulation de non-garantie, dépouille ces faits et promesses de ce qu'ils pouvaient avoir d'iniqae pour celui qui consent à prendre la chose. Il est doin
(1) L. 7, § 14, Dig. De pactis. Potliier , Pandect. Départi*, n°s 29 et 56. Viunius, De transaclijnibus, c. 4, n° 13.
clair que la position prévue par l'article 1628 est toule différente de celle où des déclarations franches et de bonne foi ont amené des stipulations qu'aucune des parties ne peut regretter.
Enfin , si nous remontons aux sources d'où a été tiré le § final de l'art. 1628, nous achèverons de nous convaincre de la vérité de notre interprétation. Domat , à qui il a été emprunté, le lie aux lois romaines, qui portent : Illud non probabit dolum non esse prœstandum, si convenerit (1). Pacta quee turpem causam continent non sunt vbservanda. Mais je demande où est ici le dol , où est la cause déshonnôte? Dolum malum esse omnem callidUalem , fallaciam , macliinationem ad circumveniendum , fallendum , decipiendum cdterum adliibitum (2) . Cette définition trouvait-elle sa place ici? Pothier, qui est un guide bien plus sûr encore que Domat , Pothier, expliquant la raison pour laquelle la stipulation de nougarantie laisse à la charge du vendeur les faits qui lui sont personnels , ajoute (3) : « Car il serait contre la bonne foi que le vendeur, qui ne peut ignorer son propre fait , exposât l'acheteur aux évictions qui peuvent arriver par son fait, sans le lui déclarer!! » Cette citation me paraît suffisante pour couronner notre démonstration , surtout si on la rapproche du passage du discours de M. Faure que j'ai cité ci-dessus.
Concluons donc que lorsque le fait du vendeur a précédé la vente et qu'il est déclaré à l'acheteur, rien n'empêche qu'une convention expresse n'en mette le risque à la charge de l'acheteur.
Nous allons même plus loin, et nous pensons que la déclaration faite par le vendeur de la charge qu'il a
(1) L. 1, § 7, Dig. De pactis.
(2) L. 1, § 2, Dig. De dolo malo.
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établie, équivalant implicitement à une clause de nongarantie (I), le vendeur serait, par la force des choses, déchargé de loul recours pour éviction, si, sans insérer un pacte pour s'affranchir de la garantie, il avait déclaré son fait personnel.
Par exemple, Pierre constitue des hypothèques sur le fonds A, et il le vend à François en l'avertissant des chances d'éviction qui le menacent. Bien que les hypothèques soient le l'ait personnel de Pierre, bien que le contrat ne renferme pas une clause expresse de nongarantie, je ne doute pas que le vendeur n'ait rien à redouter en cas d'éviction (2).
Je dois dire cependant que M. Duranton (3) n'adopte pas cette opinion, et veut que, lorsqu'il s'agit d'hypothèques concernant !e vendeur, la seule déclaration qu'en fait ce dernier ne suffise pas pour le soustraire à la garantie. Mais je n'en persiste pas moins dans mon opinion. C'est à tort, en elïet, que M. Duranton soutient que l'acheteur a du croire que le vendeur paierait les créanciers. Car, en déclarante l'acheteur les hypothèques, il lui a suffisamment fait entendre qu'il se reposait sur lui du soin de verser le prix enlre les mains des créanciers et de purger (4). Le purgement était la loi implicite du contrat, et l'acheteur a su , en achetant à cette condition, qu'il courait une chance d'éviction. Il ne peut en prétexter cause d'ignorance ni s'en prendre au vendeur (5).
Resterait à savoir si, en cas d'éviction, l'acheteur
(1) Suprà, n° 418.
(2) Ibid.
(4) Tnfrà, n» 610.
(5) Au surplus, nous avons vu ci-dessus, ir ils, que l.i simple connaissance que l'acheteur aurait de l'hypothèque ne la mottrait pas à sa charge.
pourrait répéter le prix qu'il aurait payé, malgré la connaissance du péril de la chose. Mais cette question sera examinée au n° 482.
478. Mais si le vendeur, après avoir fait connaître le danger d'éviction provenant de son fait et de ses promesses, et avoir stipulé la clause de non-garantie, ajoutait si ce n'est de ses faits et promesses , cette énonciation assez souvent banale aurait ici son utilité; elle n'exempterait le vendeur que du recours pour une éviction dont la cause lui serait étrangère. Mais celle qui serait le résultat de son fait ou de ses promesses demeurerait à sa charge, bien qu'il en eût signalé le danger à l'acheteur; on devrait même le supposer avec d'autant plus de raison, qu^il est probable que l'acheteur n'aurait exigé la garantie expresse des faits et promesses du vendeur que parce que celte manifestation l'aurait averti d'un péril contre lequel il aurait vouiu se prémunir.
479. Les formules employées pour soustraire le vendeur à la garantie sont ordinairement celles-ci (1) : sans garantie; ou bien , sans garantie, excepté des faits et promesses du vendeur; ou bien , sous la simple garantie des faits et promesses du vendeur (2); ou enlin, garantir ses faits et promesses seulement.
480. L'elfet de toutes ces stipulations est de délier le vendeur de l'obligation de prendre fait et cause et de le décharger de tout recours en dommages et intérêts; car nous verrons par l'art. 1630 que les dommages et intérêts n'entrent que dans l'action en garantie pour éviction.
Mais si l'acheteur est évincé, il n'en conserve pas
(1) Loyseau. Garantie des renies, ch. 1, n° 16.
(2) Un. arrêt de la Cour de cassation, du 4 avril 1827 (J)al., 27, 1, 190), que je rappelle i/i/rà, n° 501.
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moins le droit de récupérer contre le vendeur le prix qu'il a soldé (art. 10*29). « Elsi apertè in venditione » comprehendatur nihil evictionis nomine praestatum » iri, prctium dcbcri; re evictâ ; utilitatem non dcbcrl : » nec enim bonœ fidei contractus liane patitur conven- » tionein , ut emptor rem amitleret, et venditor prev tium retineret (1). » L'acheteur ne doit pas perdre à la fois la chose achetée elle prix. Ce serait le traiter avec trop de rigueur.
481. Cette règle n'est cependant pas invariable, et elle reçoit une fréquente et remarquable exception , 4° lorsque l'acheteur a voulu acheter à ses risques et périls, à peu près comme quand on achète un coup de filet (2) ; 2° lorsque l'acheteur a connu lors de la vente le danger de l'éviction, et que néanmoins le vendeur a stipulé la non-garantie.
Dans l'ancienne jurisprudence, les plus graves auteurs (3) n'admettaient pas que la connaissance qu*avait l'acheteur du péril de la chose fût un obstacle à la répétition du prix. Ils trouvaient injuste que le vendeur s'enrichit aux dépens de l'acheteur et profitai du prix, tandis que l'acheteur perdait la chose. C'était le système de l'école cujacienne. Cujas avait appuyé ce sentiment équitable surune interprétation ingénieuse de la loi "27, au Code De evict. , qu'il conciliait avec beaucoup d'adresse avec la loi 11, § 18, que nous venons de citer, et il parait même que Cujas voulait que la répétition
(\) L. 11, § 18, Dig. Deact. empli. Cujas, sur cette loi. Despeisses, p. 28, col. 1, in fine. Voët, De evict., ne 32. l'ail. in., lib. 2, e. 10. Pothier, Vente, n° 186.
(2) Pothier, Vente, n° 187.
(3) C.uj.is. rar la loi 27, C. De etnet. Despeisses, loc. cit. Pothier, n« 188, IS9. Arrêt de la «tour de Paris tfu"t* mars MK)8 Dalfos, Vente, p. 880 .
du prix eût lieu , quand même la clause de non-garantie aurait été insérée dans le contrat (1).
Accurse, Bartole et presque toute la vieille école pensaient, au contraire, que l'acheteur qui avait payé le priXj connaissant le péril de la chose, n'avait pas droit de la récupérer; quelques jugements avaient même été rendus en ce sens , au témoignage de Yoët, et ils le décidaient ainsi quand même il n'y aurait pas eu de pacte relatif à la non-garantie. Sur le fondement de la loi 27, Code De evictionibus , qu'ils prenaient à la lettre, ils pensaient que la seule connaissance que l'acheteur avait eue du péril de la chose suffisait pour faire supposer qu'il n'avait entendu acheter qu'une simple prétention (2).
Une opinion intermédiaire avait été enseignée par Voët, d'après d'autres auteurs plus anciens (3) : c'était de rejeter le système de l'école bartoliste toutes les fois qu'il n'y avait rien autre chose qu'une simple connaissance de la cause de l'éviction; mais de refuser la répétition du prix lorsqu'à la connaissance du péril de la chose se joignait la clause expresse de non-garantie. « Sed tamen ad pretii restitutionem (venditor) ob- » strictusest, nisi emptor scivisset rem alienam. esse, et » tamen pactum taie, ne de evictione teneatur, à vendilore y> passns esset. Cùm ita neutiquàm ab alio captus videri )> posset , sed magis semetipsum decepisse, aut saltem » habuisse pretii in omnem eventum donandi proposi- » tu m (4). »
C'est ce dernier parti qui a prévalu auprès des
(1) Quoniam, eliamsi com'cncrit nominatim ne evictio prrestetur, semper emptori superest, re e vicia, repetitio pretii (loc. cit.).
(2) Consultez Fachinée , Cont., lib. 2, c. 30, et Brunemann , sur la loi 27, C. De ecict.
(3) AdPand. Décria., nos 31 et 32.
(4) Idem, n° 32.
rédacteurs du Code civil; car, par l'art. 1020 évidemment calijué sur le sentiment de Voët , ils ont exigé le concours de deux circonstances : 1° la connaissance du péril par l'acheteur; 2° une clause de non-garantie.
Ainsi, la connaissance seule que la chose appartient à autrui n'est pas un motif suffisant pour s'opposer à la répétition du prix, et pour faire décider que l'acheteur n'a entendu acheter qu'une prétention. Il a pu espérer, comme le dit Voët, que son vendeur prendrait des arrangements pour (aire cesser le trouble; il n'a payé que dans cette supposition, qu'à cette condition implicite, et il n'est pas présumé avoir voulu faire le saci iiice définitif du pris», en avoir fait don an vendeur.
11 est vrai que l'art. 1599 du Code civil décide que lorsque l'acheteur a connu que la chose appartient à autrui, il n'est pas fondé à réclamer des dommages et intérêts (1). La connaissance du péril équivaut à une clause de non-garanlie; mais c'est seulement en ce qui concerne la décharge de prendre fait et cause et d'indemniser l'acheteur des pertes que l'éviction lui fait éprouver (2). El c'est aussi ce que soutenait Cujas. Il ne niait pas que, d'après la loi 27, Code De evict., l'acheteur, informé du péril de la chose, ne fût non recevable à demander des dommages et intérêts. Il décidait même que si, pour conserver la possession de la chose qu'il savait être à autrui ou être obligée à un créancier hypothécaire, l'acheteur était forcé de payer quelque chose, il n'avait pas de recours contre son vendeur. Contra juris rationem posât, disait-il, ijuod tv nomme dédit, puià, si domino Tvm v'mdlcunti suivit cmtimationem luis, vel si creditori pignoratitio pigntu viudicanti , suivit debitam quantitatem* Mais il pensait qu'en »■ i ' ' -.
(1) Infrà, n» 503.
(2) Art. 1628, et suprù, n° 480.
ce qui concerne la restitution du prix , il en était autrement , et en cela il n'énonçait rien que de logique et de parfaitement d'accord avec les art. 4 599, 1628 et 4629 du Code civil (1).
Mais si, nonobstant cette connaissance du péril, l'acheteur laisse insérer le pacte de non-garantie par le vendeur, il n'y a plus dès lors aucun doute. Il est certain que le vendeur et l'acheteur ont voulu traiter d'une simple prétention, et que le prix n'est que la représentation de cette chance aléatoire.
483. Nous venons de voir que la simple connaissance acquise par l'acheteur du péril de la chose ne lui ferme pas les voies pour obtenir la restitution du prix.
En est-il de même du cas où c'est le vendeur qui a donné cette connaissance par une déclaration expresse contenue dans le contrat de vente?
La cour royale de Paris a décidé, par arrêt du 16 juillet 1832 (2), que l'acheteur peut répéter le prix. Dans l'espèce, il s'agissait d'une clause résolutoire que le vendeur avait déclarée à l'acheteur. La cour pensa que celte déclaration n'équivalait pas au pacte exprès de non-garantie exigé par l'art. 1629 du Code civil. Elle autorisa en conséquence la répétition du prix par l'acheteur.
- D'un autre côté, M. Duranton veut qu'il y ait équipollence entre la déclaration du droit, qui est la source du péril, et une stipulation de non-garantie, et que dès lors l'acheteur ne puisse pas réclamer la restitution du prix (3).
Je me range à l'opinion de la cour de Paris, comme plus équitable el plus juridique. 11 ne faut pas étendre
(1) C'est aussi l'avis de M. Duranton, t. 16, n° 263.
(2) Dalloz, 32, 2, 214.
ciiap. iv. de la vente, (art. 1629.) 648
une disposition sévère, sous prétexte d'analogies qui ne sont pas toujours irréfragables. La loi exige une clause de non-garantie. Toutes les fois qu'elle ne se rencontre pas expressément, il faut appliquer l'a disposition qui permet la répétition du prix, et qui forme le droit commun.
II est vrai que Kart. 102G assimile la déclaration du péril faite par le vendeur à une clause de non-garanlfe. Mais ce n'est qu'en ce qui concerne l'obligation de prendre fait et cause, et de payer des dommages et intérêts, parce qu'alors la raisonne permet pas de supposer que le vendeur a entendu garantir l'acheteur de troubles qu'il ne lui dénonce qu'afin de le mettre sur ses gardes. Mais l'on sait qu'on peut être affranchi de la garantie, et cependant être tenu de la restitution du prix. Eh bien! pour faire cesser l'obligation de restituer le prix, la loi ne se contente pas d'inductions, de dispenses implicites. Elle veut une réserve expresse, une clause de non-garantie, qui agisse sur l'acheteur d'une manière directe, qui éveille son attention, qui le mette à même de réfléchir sur les chances auxquelles il s'expose en payant le prix. C'est bien le moins, quand il s'agit d'une position aussi exorbitante, d'une renonciation si insolite, que la loi exige une volonté précisément manifestée.
Prenons l'exemple décidé par la cour de Paris. On conçoit très bien qu'en déclarant la cause résolutoire, le vendeur se soit affranchi de l'obligation de venir au secours de l'acheteur en cas de trouble, et qu'il soit injuste qu'en cas d'éviction ce dernier demande des dommages et intérêts pour une dépossession à laquelle il a dû s'attendre. Mais, quant à la restitution du prix, où est la preuve que l'acheteur a voulu le perdre en le payant? Quel est l'indice assez fort pour établir que le vendeur l'a reçu à litre de don? J'avoue que je ne
vois aucune différence entre le cas où l'acheteur a eu connaissance du péril par la déclaration du vendeur, et celui où cette connaissance lui est arrivée par une circonstance extrinsèque, et je trouve peu rationnel que M. Duranton, qui admet la répétition du prix dans le second cas, la rejette dans le premier. En un mot, c'est bien assez que le Code ait attaché à la clause expresse de non-garantie une fin de non-recevoir pour répéter le prix. 11 ne faut pas l'exagérer par des déchéances tirées d'analogies douteuses et qui répugnent à la bonne foi.
484. Lorsqu'il y a pacte de non-garantie, la connaissance dont parle l'art. 1629 n'est pas seulement celle qui provient de la connaissance expresse que le vendeur a donnée du danger de la chose, mais celle que l'acheteur pouvait avoir au moment du contrat, pour quelque cause que ce soit.
C'est au vendeur à prouver que l'acheteur savait que l'héritage était à autrui, ou était grevé de la charge qui en a amené l'éviction (1) ; cette circonstance ne se suppose pas aisément d'après l'art. 2268 du Code civil.
485. A côté de la dispense implicite de restituer le prix, se place la dispense conventionnelle, stipulée par le vendeur. Lorsque l'acheteur n'a pas voulu acheter à ses risques et périls, ou bien lorsqu'il a ignoré la cause de [l'éviction, les clauses de non-garantie dont nous avons parlé au n° 479 sont impuissantes pour empêcher l'acheteur de répéter ce qu'il a payé. Mais s'il laisse insérer cette clause, sans garantir ni restitution de deniers, le prix lui échappe sans retour. C'est ce dont Loyseau l'avertissait par les paroles suivantes : « Mais il faut passer plus outre, si on se veut exempter
(I) Pothier, Vente, n° 1S8.
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» de rendre le prix, et faut dire *an« garantie ni rcsliiui lion de deniers (1). »
Article 1630.
Lorsque la garantie a été promise, ou qu'il n'a rien été stipulé à ce sujet, si l'acquéreur est évincé, il a droit de demander contre le vendeur :
1° La restitution du prix ;
2° Celle des fruits, lorsqu'il est obligé de les rendre au propriétaire qui lévinée;
3° Les frais faits sur la demande en garantie de l'acheteur, et ceux faits par le demandeur originaire ;
4° Enfin les dommages et intérêts, ainsi que les frais et loyaux coûts du contrat.
Article 1631.
Lorsqu'à l'époque de l'éviction, la chose vendue se trouve diminuée de valeur ou considérablement détériorée, soit par la négligence de l'acheteur, soit par des accidents de force majeure, le vendeur n'en est pas inoins tenu de restituer la totalité du prix.
Article 1632.
Mais si l'acquéreur a tiré profit des dégradations par lui faites, le vendeur a droit de retenir sur le prix une somme égale à ce profit.
(1) Garantie des rentes, ch. 1, n° 40.
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Portée de la demande en dommages et iutérèls
486. L'art. 1C30 se place en dehors des exceptions autorisées par les art. 1(327, 1628 et 1620; il revient à l'état normal en matière de garantie; il détermine les obligations du vendeur, lorsque ses efforts pour prendre fait et cause ont été impuissants et que l'éviction a dépossédé l'acheteur.
487. Sa première et principale obligation (1) est de rendre le prix qu'il a reçu (2) ; car le prix n'a été payé qu'en considération de la chose, dont la propriété échappe à l'acheteur. Nous avons vu par l'art. 1629 que cette obligation est tellement étroite, qu'elle pèse sur le vendeur, alors môme qu'il est dispensé de garantir. Combien à plus forte raison lorsqu'il a pris cette obligation à sa charge?
488. Le prix doit être rendu en entier, quand même la chose aurait élé détériorée par force majeure, ou même par la négligence de l'acheteur. Au premier coup d'œil , cette décision peut paraître contraire à la règle lies périt domino. Mais, avec de la réflexion, on aperçoit que la question est dominée par des raisons particulières, et que cette règle ne doit pas recevoir d'application. En effet, l'acheteur de bonne foi se croit propriétaire en vertu de son titre. Comme tel, il peut user et abuser. Qui quasi suam rem neylex'il , nulli querekv subjectus est (3). Ce n'est pas au vendeur à s'en
(4) Infrà, n° 500. Dumoulin, De co quod niterest, n* 6S.
(2) Sur l'étendue du mot Prix, v. suprà, n* 101.
(3) L. 31, § 3, Dig. De hœrcd. j>ctii.
plaindre, lui qui s'était engagé à assurer la propriété à l'acheteur, et qui lui a donné cette conscience de son droit qui l'a porté à agir en maître. Il sera donc toutà-fait conforme à la justice de ne pas imputer à l'acheteur les détériorations de son fait. Partant de là, comment pourrait-on faire retomber sur lui les détériorations de la force majeure ? Quelle équité y aurait-il à ce que le vendeur gagnât une portion de prix dans une opération dans laquelle il a trompé l'acheteur? Dumoulin a exprimé ces idées avec la précision et l'énergie qui lui sont particulières : « Cur tu, cùm non esses domi- » nus (1), nullique juris haberes, lucraberis partem » pecuniae meae, cum jacturâ meâ, praelextu deteriora- » tionis etiam casualis? cur qui non dominus elalium j» decipit, versabitur in lucro, deceplus verô in dam- » no (2) ? »
489. Ce que nous venons de dire de la détérioration de la chose s'applique-t-il à la perte d'une portion de la chose? Cette question n'est pas sans difficulté. Posons un exemple pour la résoudre. Je vous achète une prairie de 1,000 arpents. La rivière en emporte 200, et bientôt après un tiers, qui était propriétaire de la totalité de la prairie, m'évince des 800 arpents restants. Aurai-je action pour la totalité du prix que je vous ai payé, ou seulement pour les quatre cinquièmes?
Papinien, en la loi 64, Dig. De evicl., décide que vous serez tenu pour le total. Si tolus fundus quemjlumen diminuerai eviclus sil jure, non diminuelur evictionis obligatio, non macjïs quàm si fundus dlîlrior factus sit. Dumoulin acquiesce à cette opinion (3) ; mais Pothier la repousse, et veut que la perte des 200 arpents tombe
(1) Il parle du vendeur.
(2) Loc. cit., n° 69.
(3) De eo quod inlercst, nos H et suiv.
sur l'acheteur (l\ par la raison qu'il ne peut y avoir d'éviction de ce qui n'existe pas (2).
Ce dernier sentiment, quoique assez équitable, me paraît repoussé parles termes de l'article 1631. II défend au vendeur de faire des déductions sur le prix, soit qu'il y ait détérioration considérable , soït qu'il y ait
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ces derniers mots, et lions-les à ceux qui terminent l'article , par des accidents de force majeure. Eh bien! ne
serons-nous pas placés dans le cas prévus par Papinien? car l'enlèvement de 200 arpents de prairie par le cours du fleuve diminue la valeur de l'immeuble par un accident de force majeure ! !
La raison de cette décision de notre article est que, quoiqu'il arrive souvent que la perte de la chose soit gouvernée par d'autres règles que la détérioration de la chose ( 1 182 du Code civil ) , il n'en est pas ainsi dans notre espèce, où il s'agit d'une perte particulière , parce que, le contrat de vente se trouvant dissous, l'acheteur doit être remis au môme et semblable état qu'il était avant le contrat, et ne doit rien perdre dans un marché que le fait du vendeur a rendu sans résultat.
490. Quid si la rivière avait rendu par alluvion ce qu'elle avait dévoré d'un autre côté? En mettant de coté beaucoup de subtilités dans lesquelles se sont jetés les interprètes sur la loi G4 , Dig. De evict. , je pense qu'il s'opérera une compensation. L'acheteur pourra exiger la totalité du prix, comme je l'ai dit ci-dessus. Mais il ne sera pas fondé à réclamer des dommages et
(1) Vente, n« 156.
(2) Ce qui a rendu «rite question si compliquée (voyez Dumoulin et les gl«>s<nteurs), c'est que Papinien , quelques paroles plus haut, décide tout le contraire quand il n'y a éviction que d'une partie de la chose et non du total.
intérêts pour la perte de l'alluvion ; car , celte accrue étant balancée par la perte de 200 arpents, l'immeuble n'aura pas augmenté de valeur à l'époque de l'éviclion; cette valeur sera la même qu'au moment de la vente (argument de l'art. 1633).
491. Quand l'héritage se trouve déprécié par des dégradations dont l'acheteur a profité, comme, par exemple, quand il a vendu une futaie, sans avoir été contraint plus tard d'en faire raison à celui à qui il a dû délaisser l'héritage , le vendeur sera fondé à lui faire une déduction sur le prix qu'il doit lui rendre. La raison en est que, sans ce retranchement, l'acheteur recevrait deux fois la valeur de cette futaie, une première fois de celui à qui il l'aurait vendue, une secondé fois de son auteur par la reddition du prix originaire delà chose (art. 1632) (1).
•492. Celle déduction sur le prix n'est pas la seule.
Le vendeur doit retenir ce qu'il a pu payer à l'acheteur pour l'indemniser d'une charge réelle non déclarée lors du contrat ou d'un défaut de contenance (2). Car ce qu'il a donné n'est autre chose qu'une restitution de portion du prix (art. 1617). Il ne faut pas qu'il rende deux fois (3).
493. Le vendeur peut encore retenir la valeur des améliorations qu'il a faites avant la vente, et dont l'acheteur a reçu le prix des mains du tiers qui l'a évincé. En effet , ces améliorations ont été un des éléments du prix principal ; et comme l'acheteur a reçu l'équivalent de celte portion de ses déboursés par l'indemnité que
(1) Pothier, Vente, n° 122. M. Delvincourt, t. 3, n° 377. M. Duranton, t. 16, n° 286. Mon comment, sur les Hypothèques, t. 3, n° S34.
(2) L. 48, Dig. De evict. M. Duranton, t. 16, n° 286.
(3) Pothier, (oc, cit.
le demandeur en revendication lui a soldée, il suit qu'il est désormais satisfait et qu'il n'a plus rien à demander à son vendeur (1).
49 i. Quand l'objet vendu est un être successif qui n'a pas une durée perpétuelle, comme un usufruit, un bail, et que l'acheteur en est évincé, le vendeur ne doit rendre le prix qu'à proportion du temps qui reste à courir, et pendant lequel l'acheteur eût joui (2); car l'éviction ne porte pas sur la totalité de la chose , elle ne prive l'acheteur que d'une portion de cette chose, c'est-à-dire des jouissances à venir. Quia in effeetu, dit Dumoulin, non iota res vendita, sed solàm quœdam portio evicta est; alioquin invenirctur emptor habere rem et fruclus seu commoda rei lotius in effeclu proprielatis , et nihibminùs lotum pretium repeteret, quod esset absurdum et iniquum (3).
Dumoulin veut môme qu'on étende cette décision à la vente d'un cheval ou de tout autre animal dont la vie est limitée , et dont l'éviction n'a lieu qu'après un certain temps de jouissance (4). L'acheteur a tiré parti de Tobjet vendu, dit-il, tant qu'il n'a pas été évincé. Peutêtre n'avait-il que peu de temps à en jouir désormais, soit parce que l'animal avait vieilli, soit parce que la mort le menaçait. Sera-t-il juste qu'il recouvre la totalité du prix, cùm intùs liabcat lotum ferè commodum et friulum prœvisœ fruitionis et usas? Pothier, qui rarement se sépare de Dumoulin, souscrit à cette décision (6).
Mais je la crois peu solide, du moins dans les principes du Gode civil. Quand j'achète un animal, je l'a-
(1) Polluer, Vente, n° 121.
(2j Pothier, Vente, n09 162, 163.
(3) De to quod inlerest, n* 125.
(4; I.oc. cit., n" 127, 128.
chète comme tout indivisible, pour en avoir la propriété d'une manière absolue, à peu près comme un fonds de terre. Si, après cela, le temps, qui abrège sa vie, a diminué sa valeur au moment de l'éviction, l'art. 1631 ne veut pas qu'on s'en inquiète, et sur ce point il est trop absolu pour donner accès aux scrupules exagérés et peut-être trop subtils de Dumoulin.
495. Le prix que le vendeur doit rendre est celui qui est porté dans son contrat. Celte vérité est évidente lorsqu'il n'y a qu'une seule transmission de l'immeuble.
Mais s'il y a plusieurs aliénations successives pour des prix différents, il se présente deux questions, dont Tune rend notre règle au moins douteuse, suivant quelques jurisconsultes, et dont l'autre lui apporte une notable exception.
Je me bornerai pour le moment à indiquer la seconde de ces questions. Car, comme elle se lie aux principes que nous avons à développer sur la matière des dommages et intérêts dus par le vendeur, elle trouvera beaucoup mieux sa place au n°506. Elle conduit à ce résultat digne de remarque, savoir, que quand il y a plusieurs reventes pour des prix différents, dont le dernier est supérieur à tous les autres , le vendeur originaire est tenu de ce prix le plus élevé (1) , encore bien que ce qu'il a reçu soit fort inférieur à ce qu'a payé le dernier acquéreur évincé.
496. Quant à l'autre question, elle trouve ici sa place, et nous allons la discuter. Elle consiste à savoir si , lorsqu'il y a plusieurs acquéreurs successifs, le dernier peut choisir parmi eux celui qui a payé le prix le plus considérable , soutenir qu'il a succédé de plein droit à son action, et l'exercer contre le vendeur à l'effet de
(1) Arrêt de la Cour de cassation du 12 décembre 182ô (Dalloz, 27, 1, 93). Pothier, Vente, n° 147.
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recevoir de ses mains une somme plus considérable aue celle qu'il a personnellement déboursée.
Prenons pour hypothèse l'espèce d'un unèi jugé par la cour de Bourges le 5 avril 1S2J (1).
Bichon vend, lf k2(i nivôse an mu , aux époux Bertfaaut une maison pour une renie viagère de 250 francs.
Le 22 mars 1806, ceux-ci revendent pour 5,5*10 (ï. aux époux Cornulon , qui , à leur tour, sous-aliènent au profit des conjoints Le Charbonnier pour nue somme de 4,00 > i., avec subrogation de leurs droits contre les époux ii rthaut.
Enfin, le l'1 février J817, quatrième vente aux sieur et clame Louant pour 3,500 fr. avec semblable subrogation.
Les conjoints Louant, ayant été évincés , réclament contre les époux Berlhaut , vendeurs originaires , non pas les 3,500 IV. qu'ils ont payés aux sieur et dame Le Charbonnier, mais les 5,500 fr. que les époux Cornulon ont acquittés entre les mains des époux Berlhaut pour prix de vente. Ils forment aussi une demande en dommages et intérêts dont je n ai pasà m'occuper ici.
La cour de Bourges, saisie de celle q tesiion, l'a décidée contre les demandeur .
« Considérant, a t-elledit, que l'acquéreur évince v doit être indemnisé de toutes les pertes 5 (pie la pre- » litière à cet égard est le prix de l'acquisition , et que >• ce prix n'est autre chose que la somme payée par lui » à son vendeur; qu'en vain il exciperait de la subroga- » tien aux droits de ce dernier pour rechercher parmi » les précédents acquéreurs celui qui aurait acheté plus 1 chèrement, et réclamer pour lui le prix le plus éli »que, s'il eii était ainsi, l'éviction serait [tour lui !a » cause d'un bénélice qni lui est étranger; mais qu'il
(J Dalto*, Vente, p. Sy2, 853.
v n'en peut réclamer d'autre que celui qui résulterait » de l'augmentation de valeur que la chose aurait acv quise de la vente faite à son profit, etc. »
Celle décision est contraire à l'opinion de Polhier (1).
« Le second acheteur, dit-il, pourrait-il, en offrant » de me quitter de ce que je lui dois de mon chef, être » reçu à exercer en ma place et à son profit mes actions » contre mon premier vendeur, pour la restitution du » prix de 10,000 fr. ? On pourrait le soutenir; car lors- * que je vends une chose à quelqu'un, je suis censé lui » vendre et transporter tous les droits et actions qui » tendent à faire avoir cette chose , et par conséquent » l'action ex empto que j'ai contre mon vendeur, utprœ- » stet rem habere licere; cela paraît renfermé dans l'obli- » gation que je contracte moi-même envers lui, prœ- » slandi ei rem habere licere. »
On aperçoit toute la distance qui règne entre celte doctrine de Polhier et l'arrêt de la cour de Bourges. Polhier veut que le droit de l'acheteur passe à son successeur de plein droit et sans cession expresse; au contraire, la cour de Bourges pense qu'une subrogation générale, et non précise, est impuissante pour déplacer un droit qui ne peut se transmettre sans une cession spéciale et cerlaine.
De ces deux avis, lequel doit prévaloir ? Commençons d'abord par dépouiller la décision de la cour de Bourges de la question incidente de fait que présentait la clause de subrogation ; car cette question ne peut se discuter qu'en ayant sous les yeux l'acte lui-même qui l'a fait naître. Cette clause étail-elle de style ? Présentait-elle au contraire une intention réfléchie ? Je l'ignore , et j'élimine par conséquent ce point secondaire. Je ne veux raisonner que sur une question de droit,
(1) Vente, n° 149.
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el j'avoue que, sur ce lorrain , l'arrêt dt la cour de Bourges me parait mériter la préférence. Voici pourquoi. 497. Lorqu'on vend une chose, l'acheteur est investi de plein droit de toutes les actions réelles que le vendeur avait à raison de cette chose. C'est ainsi que l'action possessoire, étant in rem aeripia, passe à l'acheteur sans cession expresse (1). C'est ainsi que si la maison vendue avait un droit de servitude sur le fonds limitrophe, l'acheteur en jouira, el pourra, sans cession, forcer le voisin à reconnaître son droit, de même que le vendeur aurait pu le faire.
Tour ce qui concerne les actions personnelles, l'acquéreur est aussi investi de plein droit de toutes celles que son vendeur aurait pu exercer pour l'avantage de la chose vendue. Elles passent sur sa tète pour éviter un circuit, et le vendeur est censé les lui avoir cédées, en s'obligeant ad prœstandum rem haùere licere.
Ainsi Pierre loue sa muison à Jacques pour trois ans; avant l'expiration de ce temps, il la vend à Martin. A. l'expiration du bail, celui-ci, qui ne vent plus de locataires, signifie :'i Jacques de vicier les lieux. 11 le peut; car, quoiqu'il n'ait aucun traité avec Jacques, et que, dans la rigueur, il n'ait pas l'action locati pour un contrat de louage dans lequel il n'a pas élé partie , néanmoins, pour éviter un circuit d'actions, il sera contradicteur légitime à l'effet d'obliger le locataire à déloger el «à lui laisser la possession de la maison.
On doit dire la même chose de toutes les actions qui peuvent exister pour l'utilité de la chose vendue (*2).
Mais toutes les fois qu'un droit n'est pas nécessaire à l'acheteur pour acquérir ou pour conserver la chose, il ne lui est pas dévolu de plein droit et sans cession.
(1) Olea , De cessione jurium, t. 6, q. 5, u" 29.
(2) M. Toullier, t. 6, n° 423.
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Je mels dans celle classe l'action en garantie, et j'en -vois la preuve décisive : 1° en ceque le second vendeur, en se posant comme garant personnellement responsable, est présumé n'avoir pas voulu abdiquer son propre recours contre celui de qui il lient ses droits; 2° en ce qu'il est contre tonte probabilité que l'acheteur, qui n'a constitué pour son garant que son vendeur immédiat, ait enlendu acheter une action en arrière-garantie , qui tout au moins ferait double emploi, en cas de solvabilité de celui avec qui il a traité; 3° en ce que, enfin, si le dernier acheteur était vraiment acquéreur de cette action, il faudrait aller jusqu'à dire qu'il pourrait, d'une part, se faire indemniser par son vendeur immédiat, en vertu de son contrat de vente , et de l'autre exercer l'action de ce môme vendeur contre le vendeur originaire, en verlu de la subrogation, résultai tellement inique qu'il est voisin de l'absurdité. A la vérité, comme je l'ai dit ci-dessus(l), rien n'empêche que, conformément à l'art. 4166 du Gode civil, le dernier acheteur ne puisse exercer les droits de son vendeur, contre le vendeur originaire, pour se faire indemniser. Mais faisons-y attention , ce recours de plein droit est limité aux répétitions que l'acheteur peut avoir à exiger «le son débiteur direct; dès le moment qu'il en a touché le montant, il devient tiers (penitàs exlraneus) , pour tout ce qui peut rester dû en sus à son débiteur; en excipant du droit de celui-ci, il exciperail du droit d'un tiers; intéresse cessante, quis audiri non debet^ï). C'est là la grande différence qui existe entre le droit que l'acheteur exerce en vertu d'une cession expresse, et celui qu'il exerce en verlu
(2; Ce sont les paroles de Canccrius, dans son chapitre intitule : De terliis o/jpos<ï6ribus, part. 2. Y . aussi son eh. !£>, part. 1, n° 16.
de l'art. 1 1(>(> du Code civil. Lorsqu'il y a cession , il succède à tout le droit du cédant; il on profite pour le tout comme de sa propre chose; au contraire, lorsqu'il agit sans cession et en vertu de l'ai t. 1 166 du Code civil, il ne se sert du droit de son débiteur qu'au prorata de ce que ce dernier lui doit, et l'excédant lui échappe comme chose d'aulrui.
498. Pour terminer nos observations sur ce qui concerne la restitution du prix, il nous reste à dire que l'acheteur évincé a action pour le recouvrer nonseulement contre le vendeur ou ses héritiers et successeurs, mais encore contre les créanciers de ce même vendeur auxquels il aurait consenti à le payer. Il est vrai que les lois romaines refusaient d'une manière très ponctuelle à l'acheteur la répétition des sommes qu'il avait versées entre les mains de ses créanciers, lesquels n'avaient fait que recevoir leur dû; suum rect runt (1). Dans ce système, on supposait avec assez de spécieux que c'était comme si l'acheteur eût remis les fonds au débiteur même, qui ensuite les aurait versés dans les mains de ses créanciers. De là, la règle donnée par le jurisconsulte Paul, repetitio nulla est ah eo qui mum recepit, tameisi ub alto quàm vero debitore solutum est (2).
Mais quelle que soit l'autorité des lois romaines, j'ai montré ci-dessus, n° A&2, que l'ancienne jurisprudence française s'en était écartée sur ce point, et il n'y a pas de raison pour y revenir, aujourd'hui (pie le Code civil a donné encore plus d'empire à l'équité. L'acheteur, qui a désintéressé les créanciers, n'a [tas été mû par un sentiment de générosité spontanée pour le débiteur. Il a agi en qualité d'obligé à litre d'achat. Mais
(1) L. 1 et 2, C. Crtditorem tviclioMm pignons non debere.
(2) L. 44, I). De condict. indeb.
si ce titre s'écroule, si sa qualité d'acheteur est effacée par l'éviction, il ne reste plus qu'un paiement l'ait par erreur. C'est le cas de l'art. 1377 du Code civil, et il faut nécessairement l'appliquer, sous peine de fausser la cause qui a présidé au paiement. Telle est, du reste, l'opinion unanime des auteurs modernes (1) ; et la cour royale de Colrnar n'a décidé le contraire que par une prédilection trop grande pour les lois romaines, dont elle s'est montrée mieux instruite que du droit français (2).
499. Passons au second chef de répétition que l'acquéreur peut former contre le vendeur.
Cet acheteur peut avoir été condamné, par le jugement qui le force au désistement envers le tiers qui a revendiqué la chose, à restituer à ce dernier les fruits qu'il a perçus. Le vendeur doit l'indemniser de cette restitution (3).
£00. Le vendeur est aussi tenu de lui rembourser (et c'est ici le troisième chef de répétition ), 1° les dépens qu'il a été obligé d'avancer pour se faire garantir par lui; 2° les frais de l'instance principale soutenue contre le demandeur en désistement; néanmoins le vendeur ne doit ces frais que depuis qu'il a été appelé en cause, sauf le coût du premier exploit d'assignation donné par ce même demandeur ; d'où il suit que , si l'acheteur avait soutenu le procès jusqu'au bout sans l'appeler, il n'y aurait pas lieu à répétition des dépens
(1) MM. Carré, t. 3, n° 2477. Berriat, t. 2, p. 595, note 94. Favard, Répert., t. 5, p. 73. Tarrible, Rép., Saisie, § 7, p. 673. Si cependant, par suite delà distribution, le titre des créanciers avait été supprimé, l'acheteur ne pourrait les inquiéter. Il n'aurait de ri cour» que contre le vendeur. Infrà% n" 614.
(2) Arrêt de juillet 1812. Journal du Palais , t. 13, p. 698, elJournal des arrêts de Colmar, t. 8, p. 388.
(3) Pothier, Vente, n° 124.
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autres que ceux de l'exploit originaire dont je viens de parler. L'ai licteur, ayant pris l'instance à son compte, devrait seul en supporter les frais (4).
Il en est de môme si le vendeur, assigné en garantie, a déclaré qu'il n'avait pas moyen de défendre, <t que l'acheteur ait voulu continuer le procès à ses risques et périls; le garant cesse d'être tenu à compter du moment qu'il aura fait savoir que le procès était injuste (c2).
501. En quatrième lieu , l'acheteur a droit de se faire rembourser les frais et loyaux coûts du contrat, qu'il a payés conformément à l'art. 15(.»3 du Code ervil , les frais de purge ment, et ceux de mesura ge, elc. (3).
5<>w2. En cinquième lieu , enfin , l'acheteur a droit à d»s dommages et intérêts pour le préjudice que lui cause l'éviction. Ce droit est lié à l'obligation de garantir et est un de ses effets caractéristiques. La restitution du prix a souvent lieu sans que le yendeur soit tenu pour cela de la garantie (i). Mais, à moins de stipulations particulières, il n'y a pas d'action en garantie sans faculté de demander des dommages et intérêts, si toutefois la déposses^ion a causé un préjudice à l'acheteur.
503. Les dommages et intérêts sont donc qu» Ique chose de différent du prix : fol id tfuod SUPfcA PttETJUM interest emptoris , disent Dumoulin (5) et Polluer i^G).
(1) Polluer, Venir, n" ].'»). Arrêt de Mines du 12 niais 1S33 (Dalloz , 33, 2, 239).
(2) Idem, 130.
(3) Suprà, n" 1G4. Potli 'or, Venir, »• 18t. (\) Sttftrà% n" 480.
(5) De co quoil initrr.st, pOSSÎm.
(6) Veille, n0 131. M. Duranton dit nu»î IrAj bien, m.à> pans discuter la question: <J.es 'dommages cl intérêt* ne sontfm le [>r c* T. 16, p. 277.
J'insiste sur ce point, parce que je trouve des principes contraires et dangereux, à mon avis, dans un arrêt de la cour de Colmar, du 17 août 1821 (1). 11 a plu à cette cour d'exhumer une vieille théorie des dommages et intérêts, oubliée depuis Dumoulin, et d'après laquelle le prix de la chose ferait partie de ces dommages et devrait en être considéré comme l'un des éléments principaux. Cette décision est placée par la cour de Colmar sous le patronage de Rebuffe, de la glose, et des plus célèbres auteurs ! ! Pour nous, nous préférons nous ranger à la doctrine de Dumoulin , qui peut aussi aspirer à sa part de célébrité, et qui, pour le malheur de l'arrêt dont nous parlons, a précisément stigmatisé et ce RebufFe et ces commentateurs dont il ne faudrait plus parler en cette matière, depuis le fameux traité De eo quod interest. Dumouiin avait médité pendant quinze ans sur ce sujet alors hérissé de difficultés, et il déclare s'être convaincu que les gloses de Bariole, de Balde, de Salicet, d'Aleiat, de Rebuffe, etc., lui ont paru sicut pictœ parielibus tabulée et puerilia figmenta (2). Leurs explications n'étaient qu'obscurité, leurs commentaires que tortures; Sed videsne quàm miserè lacerenlur hœ leqes ex priorum commentariis , seu potiïis labyrintliis , usque ad REBurriM inclusive 5 quoi quantisque d'ijficultatibus et tenebris obrualur hic textus alioquin clarissimus (3) ? Dumoulin chercha à débrouiller ce chaos. On sait avec quelle supériorité il y réussit. Comment donc, après son immortel ouvrage, peut-on aller chercher des autorités dans le fatras misérable de ses devanciers? La science est-elle donc toujours à refaire?
(1) D:i!loz, v° Contrainte par corps, |>. 732.
CiiAP. iv. DE i.v VENTE. (vrtT. lC3t>.) <i ">'•>
Dumoulin le (lût-lare donc, confondre le pi i v ;ivec les dommages et intérêts est la plus grave des erreurs, pretium qu<><l antiqui inepte vocanl interesse conweniiiin (■!). En règle générale , les dommages et intérêts ne doivent jamais rire confondus avec la chose principale due dans l'obligation; ils ne sont qu'un accessoire, placé en dehors de celle même obligation , et résultant d'un retard OU d'une faute dans l'exécution ; Et sic quod interest, dit notre auteur, non comprehendii rem princtpalem NEC t.n s pretium, vel .estimationem , sive princtpalem ipsam utilitatem ; sed tantian comprehendit darnnum vel lucrum , occasion? culpœ vel mina emergens vel cessons extrinsecùs, scilicet prêter rem
PRINClPALfcM ET E.II S CAUSAM (2).
C'est surtout dans l'action pour éviction que cette distinction entre le prix et les dommages et intérêts est fondamentale et saillante. A. part ce qui concerne l'obligation de prendre fait et cause, dont nous avons parlé ailleurs (3), cette action a deux chefs distincts, l'un, que Dumoulin appelle perpetuum, et qui a | objet la restitution du prix: c'est là le point principal; l'autre, qu'il appelle casuate, et qui a pour objet les dommages et intérêts, lesquels ne sont dus que s'il y a préjudice (i). C'est un point secondaire qui ne se rencontre pas toujours, et qui dépend de circonslanvariabres. Pour déterminer ce que comprend la restitution du prix, on se reporte au contrat. C'est lui qui sert de règle et de mesure (5). Pour déterminer les dommages et intérêts, il faut considérer l'état de
C2 V'J. V. ao*« n« 1! «t 13.
iur Pm-t. 16*26, a« 4:5:5, 438, olc.
(/i. De ru qito inle est, u° GS.
I Vin.
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la chose au moment de l'éviction , son augmentation et sa plus-value, la perte que l'acheteur éprouve à cet instant par l'obligation de quitter l'objet qu'il croyait à lui. Pour confondre deux chefs aussi différents, aussi étrangers l'un à l'autre, il faut fermer les yeux à la lumière.
Celte confusion avait jeté, avant Dumoulin, dans les erreurs les plus désastreuses. Par exemple , j'achète pour 1,000 fr. une chose dont la valeur intrinsèque est descendue à 400 IV. au moment de l'éviction. Suivant les docteurs qui assimilaient la restitution du prix à des dommages et intérêts , je n'aurais pu réclamer contre mon vendeur que -400 fr. et non les 1 ,000 fr. que j'avais déboursés, parce que ma perle, lors de l'éviction, n'étant que de 400 fr., la répétition du surplus m'était interdite (1). On ne peut rien voir de plus inique et de plus absurde. Je sais bien qu'il n'est pas à craindre qu'une pareille éclipse du sens commun reparaisse de nos jours, en présence du texte disert de l'art. 1630 , qui a été conçu dans le système de Dumoulin. Mais d'autres aberrations, plus dangereuses peut-être, peuvent sortir de la doctrine qu'on voudrait restaurer, et l'arrêt de la cour de Golmar en est la preuve.
D'après un principe protecteur delà liberté des personnes, la contrainte par corps ne doit être prononcée que dans des cas rares et exceptionnels, et comme un douloureux sacrifice fait à la nécessité (2). L'un de ces cas, laissé à l'arbitrage du juge, est celui où la partie est condamnée à des dommages et intérêts au-dessus de 300 fr. (3). Maintenant, qu'on adopte la doctrine de
(1) Dumoulin, n" 70.
(2) Voyez mon comment, sur les Hypothèques, t.l, n°2, p. 2à£„ {3) Art. 126 du Code de procédure civile.
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la cour de Colmar, qu'on décore du nom de dommages et intérêts le prix de la vente , et en général ce qui forme l'émolument de l'obligation principale non acquittée, et il n'y a pas un seul cas dans le droit où les citoyens ne soient exposés à la prise de corps. J'ose dire que rien n'est plus funeste et plus contraire à l'humanité de nos lois qu'une telle jurisprudence. Aussi a-t-elle été réprimée par deux arréls de la cour de Nancy , l'un du 18 mai 1827 (1), l'autre du 25 février 1833 (2).
504. Reste à examiner maintenant ce que comprend la demande en condamnation à des dommages et intérêts. Dumoulin a épuisé la matière; Polluer a popularisé ses idées justes et profondes. Le Code se les est appropriées dans le titre des obligations relatif aux dommages et intérêts et dans les trois articles suivants, dont nous allons présenter l'analyse.
Article 1633.
Si la chose vendue se trouve avoir augmente de prix à l'époque de l'éviction, indépendamment même du fait de l'acquéreur, le vendeur est tenu de lui payer ce qu'elle vaut au-dessus du prix de la vente.
Article 1634.
Le vendeur est tenu de rembourser ou de faire rembourser à l'acquéreur, par celui qui l'évincé, toutes les réparations et améliorations utiles qu'il aura faites au fonds.
(!) Dalloz, 27, 1, 199.
(2) Inédit (entre Passeratde La Chapelle et Mansuy).
Article 1635.
Si le vendeur avait vendu de mauvaise foi le fonds d'autrui, il sera obligé de remboursera l'acquéreur toutes les dépenses, mêmes voluptuaires ou d'agrément, que celui-ci aura faites au fonds.
SOMMAIRE
505. Renvoi pour les principes généraux relatifs aux dommages
et intérêts. Précautions avec lesquelles il faut lire Domat sur cette matière. Objet des articles 1633, 1634, 1635.
506. 1er point. Augmentation naturelle de la valeur de la chose au
temps de l'éviction. Explication de l'art. 4633. L'acheteur doit être indemnisé de la plus-value dont le prive l'éviction.
507. Cela doit avoir lieu, quand môme la plus-value serait extraor-
dinaire. Dissentiment avec Dumoulin et Pothier.
508. 2e point. Augmentation de la valeur de la chose par le moyen
d'impenses et améliorations (art. 4634).
Quid quand L'amélioration excède l'impense
511. Quand le vendeur est de mauvaise foi, il doit rembourser à
l'acheteur les dépenses voluptuaires. Quid si l'acheteur était de mauvaise foi?
505. Les dommages et intérêts sont réglés par des principes généraux sur lesquels notre intention n'est pas d'insister. Nous en avons d'ailleurs rappelé quelques-uns aux nos 298 et suivants (1).
Les trois articles que nous allons commenter s'occupent de trois causes de dommages et intérêts:
(1) Il faut lire avec précaution tout ce que Domat a écrit sur cette matière (liv. 1, t. 2, sext. x). 11 ne s'était pas bien pénétré des vrais principes enseignés par Dumoulin (Polluer, Vente, n° 69)..
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1" Celle qui résulte pour l'acheteur d'une augmentation dans le prix de la chose (art. 1033);
i! Celle qui résulte de réparations et améliorations utiles faites par l'acheteur et dont le prive l'éviction (1634);
3° Celle que l'acheteur l'ait découler de la perle qu'il est obligé de supporter de dépenses volupluaires ou de simple agrément faites pour l'embellissement de la chose évincée (1635).
Voyons le premier point
Lorsque la chose vendue a augmenté de prix au temps de l'éviction, par suite d'alluvion (1;, ou bien encore par toute autre cause indépendante de l'acheteur, comme par exemple l'accroissement naturel que la valeur intrinsèque des choses éprouve fréquemment, l'acheteur a droit de répéter contre le vendeur le montant de celte plus-value. En eilet , cette augmentation de prix est pour lui un gain qu'il axait fait premier rem ipsam, et dont il n'est pas juste qu'il soit dépossédé.
Par exemple, je vous acheté pour 20,000 francs votre maison de la place d'Alliance, et elle vaut 30,000 francs au moment de l'éviction, attendu que ce genre d'immeubles a considérablement augmenté dans la ville de Nancy; mon action pour éviction comprendra 1" le prix de 20,000 francs, 2° 10,000 Irancs de dommages et intérêts pour la différence entre la valeur originaire et la valeur actuelle (2).
La Cour de cassation a appliqué «cite rè-le dans l'espèce suivante.
(1) Dumoulin, 110, 1J7 Polhier, Vcnle, q°» 159, 160. Quii
si, tandis que le lundi gagnait d'un côte par alluvioo, il perdait de l'autre \:w l'irruption du fleuve? Suprà, u' 49 >. ('2) Puthier, Venle, n 1 :;.
Lesueur acquiert la ferme de Martienne pour 6,000 francs, et la revend ensuite pour le même prix aux époux Lefèvre, avec garantie de ses faits et promesses seulement. En 1813, la dame Lefèvre aliène celte ferme au profit de Wauthier pour une somme de 20,000 fr. En 1820, Wauthier est évincé par un précédent propriétaire, qui prouva qu'il avait été lésé par Lesueur. 11 assigne la dame Lefèvre en restitution du prix de 20,000 francs, des loyaux coûts et des dommages et intérêts. A son tour, la dame Lefèvre exerce son recours contre Lesueur. Arrêt de la cour de Douai qui condamne ce dernier à restituer à la dame Lefèvre le prix de 20,000 francs que celle-ci a dû rendre à Wauthier.
Sur le pourvoi en cassation, arrêt du 12 décembre 4826, ainsi conçu (1) :
« Attendu que, d'après les principes consacrés en » matière de garantie de vente d'immeubles tant par les » anciennes que parles nouvelles lois, c'est sur le prey> mier vendeur que retombent les conséquences de » l'éviction, tant quant aux prix des ventes que quant » aux dommages et intérêts..., qu'il importe peu que le » prix de la première vente soit inférieur au prix de la » seconde, puisque c'est par le fait du (premier) ven- » deur que l'acquéreur se trouve privé du bénéfice lé- » gitime que le temps ou d'autres circonstances favo- » râbles lui ont procuré. »
Le point de droit est exposé avec vérité dans cet arrêt. La dame Lefèvre, ayant fait un bénéfice de 14,000 fr. sur la métairie de Martienne, et s'en trouvant dépouillée par le fait de son vendeur, qui l'avait laissé évincer, devait exiger de Lesueur qu'il l'en indemnisât (2).
(1) Dalloz, 27, i, 93.
(2) Pothier, Vente, n° 147.
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r»()7. Suivant Dumoulin cl Polhicr, s'il arrivait que la plus-value fût tellement énorme qu'elle dépassât toutes les prévisions et toutes les probabilités, le vendeur de bonne foi ne devrait pas être condamné à la payer entièrement à l'acheteur; il suflirait qu'il fût condamné à payer la somme la plus haute à laquelle {et parties, luis du contrat, ont pu s'attendre que les dommages et intérêts pourraient monter (I).
M. Toullier croit que cette opinion n'est pas en harmonie avec les dispositions de l'art. 1033 (2). C'est ce que je suis disposé à penser aussi. Néanmoins il faut reconnaître que l'opinion de Dumoulin et de Polluer est plus conforme à l'équité.
608. Passons au cas où la plus-value résulte, non pas d'une augmentation naturelle de la valeur intrinsèque de la chose, mais d'améliorations faites de main d'homme.
Il faut distinguer entre les impenses utiles et les impenses voluptuaires (3).
Si le vendeur est de bonne foi, il ne doit pas les dépenses de pur agrément; mais il est tenu d'indemniser l'acheteur des impenses utiles que ce dernier a faites avec la juste confiance qu'il était propriétaire. Le vendeur doit payer lui-même cette indemnité ; ou
(1) Dumoulin , De eo quud interest , n<« 57 et sui\ . Pothier, Obligations, n° 16'j, et Vente, n 13 3.
(2) T. 16, n° 285. Junge Duranton, t. 16, n° 295.
(3) Sur le M-n> de ces mots , voyez mon commentaire sur les Hypothèques, t. 3, n° 837, p. 474 etsuiv. Les réparati ns v saikes sont dues, à plu* forte raison, par le vendeur et pour le tont, sans qu'il y ait Lieu d'examiner si le fonda est derena meilleur (mon comment, ror les Hypoth., foc ut., n° 838 bù . Mais l'acheteur ne peut répéter les dépenses de simple entretien ordinaire qui sont charge des fruits, à moins qu'il ne soit obligé de rendre les fruits, ce qui est rare (su^rà, n° 496).
bien, il doit faire rembourser les dépenses dont il s'agit par l'auteur de l'éviction (1).
Vous m'avez vendu un site sur lequel j'ai bâti une maison. Si je suis évincé par le véritable propriétaire, et que, par les efforts que vous ou moi nous avons faits, de concert ou séparément, pour défendre sur son action, j'aie obtenu de lui l'indemnité à laquelle j'ai droit pour cette amélioration, je n'aurai rien à répéter de vous.
Mais si îa sentence d'éviction ne l'a pas assujéti à me faire raison des améliorations, ce sera à vous à m'indemniser.
509. 1S arrive souvent que l'impense ne procure pas une amélioration égale aux sommes déboursées. On demande si le vendeur sera tenu de l'impense ou de l'amélioration (2).
Il faut répondre que sa responsabilité se mesure sur l'amélioration. De tous les déboursés faits par l'acheteur et dépensés pour améliorer l'immeuble, que restait-il au moment de l'éviction? Qu'y avait-il d'effectif? rien de pins que l'amélioration prise en elle-même; rien autre chose que la plus-value! Voilà ce que l'éviction a enlevé à l'acheteur; tout le surplus des déboursés a disparu, sans laisser de trace, dans des travaux qui coulent presque toujours plus qu'ils ne rapportent. Ces déboursés étaient perdus pour l'acheteur avant l'éviction. De quel droit les demanderait-il au vendeur, qui ne doit lui faire raison que de ce que l'éviction seule lui a fait perdre (3)?
(1) Paul, I, 4d, § 1 . Dig. De acl. cin^l. L. 9. C. I) criclionibus. Pothier, Vente, n° 134. M nu comment, sur les Hyp., t. 3, ii«s 538 et 83S bis.
(2) Voyez mon commentaire sur les Uypoth., t. 3, n°837, p. /i"74 et suiv., où toutes ces questions sont traitées avec détail.
(3) Pothier, Vente, n° i3G, et M. Dur.mton, t. 10, n° 297. Loyseau enseigne le contraire, Déguerpisseincnt, liv. G, eh. t>, n° 21.
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510. Supposons maintenant le cas inverse , c'est-àdire que l'amélioration est plus forte que l'impense; je (.lis que le vendeur devra l'amélioration. Les termes de l'art. lG.li sont positifs, et ils conduisent à un résultat conformée la justice; car cette amélioration était quelque chose de réel que l'évielion a ravi à l'aclieleur(l).
A la vérité , Je demandeur en désistement en sera quitte pour paver l'impense, conformément à l'article 555 du Code civil ; mais l'obligation du vendeur est beaucoup plus étroite que celle du propriétaire qui rentre dans son fonds, et il devra suppléer à ce qu'il sera nécessaire de pa^er en plus pour rendre l'acheteur indemne.
511. Nous venons de raisonner dans l'hypothèse où le vendeur est de bonne foi. Mais s'il est de mauvaise loi, c'est-à-dire s'il a vendu sciemment le fonds d'autrui, il devra rembourser à l'acheteur toutes les dépenses, même voluptuaires , que celui-ci aura laites sur le fonds (2).
Lm reste, il est inutile de dire que, si l'acheteur était de mauvaise foi, il en serait autrement. Car, d'après l'art. 4590 du Code civil, on sait qu'il n'aurait pas droit à des dommages et intérêts.
Article 163ô.
Si l'acquéreur n'est évincé que d'une partie de
la chose, et qu'elle soit de telle conséquence, relativement au tout, que l'acquéreur n'eût point acheté sans la partie dont il a été évincé, il peut faire résilier la vente.
vl) Pothier, Vente, n» 135.
M. Touiller, t. G, n° '284. Doinat, liv. 1, t. it sect. x, n»l»J. L. 45, § I, Dig. De act. ernpt. M. Durantou, t. 16, n° 298 l. 41
Si, dans le cas de l'éviction d'une partie du fonds vendu, la vente n'est pas résiliée, la valeur de la partie dont l'acquéreur se trouve évincé lui est remboursée suivant l'estimation à l'époque de l'éviction, et non proportionnellement au prix total de la vente, soit que la chose vendue ait augmenté ou diminué de valeur.
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512. Pour qu'il y ait lieu à l'action d'éviction, il n'est pas nécessaire que l'acheteur soit dépossédé de la chose cnlière j il snllit qu'il éprouve une éviclioD dé partie de cette chose (1).
Dans ce cas, il faut distinguer si la chose enlevé»- à l'acheteur est de telle conséquence qu'il n'eût pas acheté sans elle, ou bien si elle n'est pas assez considérable pour détruire la cause finale tic la vente.
513. Au premier cas, l'acheteur peut demander la résiliation de la vente (art 1030), et le vendeur doit lui rendre le prix et les frais du contrat (*2) , sans préjudice de tous dommage* et intérêts, et autres restitutions ordonnées par l'art. 1030 (3).
514. Au second cas, la vente subsiste 5 niais le vendeur est tenu de rendre l'acheteur indemne Sttivanl les règles dont nous allons parler.
Les jurisconsultes ont coutume d'examiner en premier lieu si la partie dont l'acheteur est évincé est homogène ou hétérogène (4). Homogène! comme quand elle est une portion intégrante de la chose , ayant le même nom quelle, la même nature, la même assiette, par exemple le quart d'un pré, ou bien un champ enclavé dans la ferme et possédé comme une de ses dépendances. Hétérogène ! comme quand elle forme quelque chose de distinct , un être ou un objet à paît , ayant son existence propre, spéciale, indépendante du principal, par exemple le croit d'une jument.
Si la partie dont l'acheteur est évince est hélé
(lj L. 1, Dig. De ei>ict.
(2) Arg. de l'art. Mit.
(3) V. Despeiases, et les auteurs et anèts qu'il cite , p. 37,
Col. 4, l»° (jni'itu.
(4) Voë», De cri, t., n° 15.'
rogène , par exemple si, la jument que j'ai achetée étant morte, je suis dépossédé de son poulain, né depuis la vente , je n'aurai pas d'action pour le prix ; car le poulain n'a pas été compris dans la vente; il n'a pas été vendu , il n'est qu'une provenance ultérieure de la chose que j'ai achetée. Je ne puis donc répéter le prix de ce qui ne m'a pas été vendu. Mais j'aurai droit à des dommages et intérêts pour la privation que j'éprouve de mon poulain , et ce poulain sera estimé suivant sa valeur au moment de l'éviction (4).
516. Si !a partie dont l'acheteur est évincé est homogène, on se règle par d'autres principes; car la partie homogène a été achetée; elle faisait corps avec la chose principale ; elle a été payée comme portion intégrante de l'objet vendu.
Pour concilier les droits de l'acheteur avec ceux du vendeur, les lois romaines faisaient une distinction (2), adoptée par Dumoulin (3) et par Pothier (4). Ou la portion dont l'acheteur est évincé est une part aliquote indivisible de la chose, ou elle est une part divise.
Si l'acheteur souffre éviction d'une part aliquote indivise, comme le tiers d'un pré non partagé, le vendeur doit rendre le tiers du prix total. On diminue le prix en proportion de la quantité évincée, en proportion du nombre d'arpents, sans égard à la bonté intrinsèque. Quelle en est la raison? C'est, dit Cujas, qu'une part indivise d'une chose n'a pas de qualité qui lui soit propre; on ne pourrait connaître sa qualité spéciale et sa bonté qu'autant qu'elle serait séparée du tout, et nous supposons ici qu'il y a indivision. « Pars
(1) Dumoulin, De eo quod inlcrest, n° 149. Pothier, Vente, n°i46.
(2) Ulpien, 1. 4, De evict.
(3) Loc. cit. , nos 67 et suiv.
(4) Loc. cit., n°* 140, 141, 142.
■ ergô œslimalur ex quanlitale el ex modo; nec enini
» exqualitate potesla3stimari pro indivise, cùmejuspar-
i lis nulla qualilas subsil. Pars est quota, videlicet
quinla, nonqualis (i) ; pars cslsinc qualitatibus (2). •
Toutefois, indépendamment de celte portion du prix, l'acjieleur pourra réclamer ses dommages et intérêts, conformément à l'art. 1630. Ils seront arbitrés suivant les bases que nous avons indiquées ci-dessus , nos 50Cel suivants. Polluer enseigne même qu'on pourra y joindre ceux auxquels l'acquéreur a droit pour le désagrément de se trouver en communauté avec un individu qui n'est pas de son choix (3).
Si la portion dont l'acheteur souffre éviction est une part divise, hoc est, dit Cujas, circumscripla suis finir bus (A), comme, par exemple, une vigne faisant parlie de la ferme , on doit faire une ventilation du prix de celle vigne eu égard au prix total de la chose à l'époque du contrat(5). Je dis eu égard au prix total de la chose, et ceci est très important à remarquer et a une grande portée. Supposons que par une bonne fortune j'achète pour 20,000 fr. une métairie qui en vaut 40,000 à l'époque de l'acquisition. Je suis évincé d'une vigne qui en dépend, et qui vaut 10,000 fr. ; je ne pourrai pas demander par le premier chef de l'action d'éviction les 40,000 (r. , quoique l'objet
(1) C'est-à-dire la cinquième partie, mais sans savoir quelle elle est, sans savoir où la prendre.
(2) Cujas a expliqué ce point avec plus de clarté que Polluer lui-même (sur la loi Es mille 6'i, Dig. De evkl., lit». 7, qua?st. Papin.).
(3) Loc. cit.
(Il) Loc. cit.
(5) Pothier, n° d'i3. Arrêt du parlement de Toulouse du 15 janvier 1591, rapporté par Laroclieflavien (liv.6, t. 4i*> , art. 2). Despeisses (Vente, p. 27, col. 1, n° quarto). Dumoulin, n° ù7.
évincé les vaille intrinsèquement ; je ne pourrai demander que 5,000 fr. ; car je dois comparer la bonté intrinsèque de la chose au prix total qui est ici de moitié au-dessous de la valeur réelle. C'est encore ce que Cujns a très bien fait ressortir (1). Sans doute, dans le cas d'éviction d'une chose divise, la perte ne s'estime pas d'après la contenance et !a mesure, comme dans Je cas d'éviction d'une chose indivise. Sans doute, elle s'estime suivant la qualité de la partie évincée, suivant la bonté qu'elle avait au moment du contrat (2). Mais ce n'est pas à dire pour cela que l'acheteur ait le droit d'exiger cette estimation. L'évaluation ne se fait pas pour établir la balance entre la partie et le tout , entre le prix partiel et le prix total. C'est Dumoulin qui le dit énergiquement : « Non ad finem fàciendae et » exigendae restimalionis , quse eral le m pore contractas, » sed ad solom finem distributionis pretii convenu, et » solùm inter partem evictam et non evictam, pro rata » valoris illarum partium qui fuit lempore conlrac- » tus (#). »
Voil i pour le premier chef de l'action d'éviction. Quant au second, qui porte sur les dommages et intérêts, il faut procéder différemment , et l'on estime l'objet dont l'acheteur est évincé eu égard à l'état dans lequel il se trouve à l'époque de l'éviction (4).
On voit que ce système est parfaitement concordant avec les principes que nous avons développés sur les art. 1630 et suiv. L'acheteur est toujours sûr de rentrer dans la part proportionnelle de son prix; et quant aux dommages et intérêts, il sera en droit d'en
(1) Loc. cit.
(2) L. 1, D. De émet., et Cujas.
(3) De eo quod interest, nu 67.
(4) Idem, nos 07, 03, 09. Pothier, Vente, n°' 143, 144.
CHAP. IV. DE La vente, (art. 10.37.) Cjil
réclamer si la chose est augmentée de valeur; sinon, il faudra s'en tenir à la restitution du prix.
517. l'ignore par quel motif, ou peut-être par quelle distraction, celle théorie a été modiiiée par l'art. 1637 du Code civil.
Cet article veut que la valeur de la partie dont l'acquéreur se trouve évincé lui soit remboursée suivant la valeur à l'époque de l'éviction et non proportionnellement au prix total de la vente, soit que la chose vendue soit augmentée ou diminuée de valeur.
Ainsi, je vous achète une ferme que je vous paie 50,000 fr. pour son juste prix, cl dans laquelle se trouve une vigne de 15,000 IV. Dix ans après, je suis évincé de celte vigne, qui, par l'effet de la dépréciation éprouvée parcelle nature d'immeubles, m- vaut plus que 10,000 fr. D'après noire article, je n'aurai droit de répéter contre vous que 10,000 fr. et je drai 5,000 fr. sur mou marché; tandis que vous, par le fait de qui j'ai été induit en erreur, vous qui n'étiez pas propriétaire de celle vigne , vous retirerez un profit de 5,000 fr. de la vente indue que vous m'avez faite.
C'est là, ce me semble, une injustice criante, et de plus une contradiction manifeste avec l'art. 1631 . qui déclare (pie, quand la chose est déléri< rée, le vendeur n'en est pas moins tenu de rendre le prix intégral. Si le vendeur est soumis à celle obligation , lorsqu'il \ a éviction partielle , est-il dispensé de rendre une paît proportionnelle du prix ? Pourquoi se montrer infidèle aux principes généraux qu'on a soi-même pesés , le tout pour introduire dans un système qu'il était si facile de lier dans toutes ses parties des disparates dont on ne saurait rendre raison (1)?
M. Delvincourl a aperçu cette antinomie entre
(4) Il y a aussi disparate avec; l'ait. 1019. V. n° 343.
l'art. 1031 et noire article, et il a cherché en partie à échapper à Part. 1637 et en partie à l'expliquer (1). 11 dit cTabc-rd que, lorsque l'éviction est d'une part indivise, il faut s'en tenir aux anciens principes que l'art. 1637 n'a pu vouloir ébranler. Ce point sauvé, il reconnaît la puissance de notre article sur l'éviction d'une part divise ; mais il essaie de masquer ce qu'il y a d'incohérent dans sa disposition par les raisons suivantes : « On ne peut prendre pour hase le prix de la vente. IL » est possible que les deux arpents (dont il y a éviction) » soient les meilleurs ou les plus mauvais, et alors le » quart du prix serait trop ou trop peu (2). »
Mais j'avoue que cette explication ne me parait rien moins que plausible. Est-ce que M. Delvincourl se serait imaginé, par hasard, que dans l'ancienne jurisprudence on n'avait aucun égard à la bonté de la part évincée? est-ce qu'il aurait oublié ces mots de la loi romaine : « Quid enim si quodfuit in agro preliosissimum, » hoc evictum est, mit quod fuit in agro vUissimum ? œstimabi- » tur loci qualitas et sic erit regressus (3). Ignore-t-il que Cujas et Dumoulin ne cessent de dire, à chaque ligne deleurs paraphrases de ce texte célèbre, qu'il faut prendre pour base de la ventilation la bonté et la qualité de la chose divise enlevée à l'acheteur? Que signifie donc celte raison donnée par M. Delvinrourt pour expliquer ce qui a empêché le législateur d'avoir égard au prix de vente? Quand je vois un jurisconsulte aussi estimable que M. Delvincourl échouer dans la justification de l'art. 1637, j'en conclus que cet article n'est pas susceptible d'être défendu.
(1) T. 3, p. 149, notes.
(2) C'est l'explication qu'a suivie M. Duranton, t. 16, n° 300. Cet auteur croit, bien à tort, qu'elle est conforme au système de Dumoulin et de Pothier.
(3) Ulp.,1. 1, Dig. Deevict.
M. Delvincourt ne me parait pas plus heureux quand il veut que l'art. 1037 ne s'applique pas à l'é\iclion (lune part indivise de l'objet vendu. Sur quoi se Tonde celte distinction? Quel est le mot de notre article <jui peut y conduire? Je vois au contraire clairement que toutes ses expressions amènent à ce résultat positif, savoir, que, s'il y a éviction d'une part indivise, on estime la chose en totalité au moment de l'éviction, et on oblige le vendeur à indemniser l'acheteur au prorata de la partie aliquote évincée.
519. Papinien a résolu, dans la loi 04 , Dig. De evict., plusieurs difficultés relatives à des évictions partielles. Cujas (1), Dumoulin (2) et Polluer (3) ont soumis à leur analyse profonde ce> décisions du prince des jurisconsultes romains. Voyons en quoi elles peuvent rentrer dans le système de l'art. 1037.
Vous me vendez pour 50,000 fr. une prairie de 1 ,000 arpents, quoique vous ne soyez propriétaire que des trois quarts, c'est-à-dire de 750 arpents. Depuis le contrat, L'impétuosité du ûeuvea enlevé 200 arpents. Sur les 800 arpents restants , le véritable propriétaire du quart m'oblige à me désister de 200 arpents; c'est une éviction d'une part divise. Quelle sera l'étendue de mon recours contre mon vendeur?
Papinien décide que je ne suis censé souffrir éviction que pour un cinquième, et que je ne pourrai répéter contre mon vendeur que 10,000 fr., et non pas le quart du prix total, c'est-à-dire 12,500 fr. Voici sur quel fondement. Si le fleuve n'avait rien enlevé, la perle de 200 arpents que j'éprouve ne serait que du cinquième du total, et le vendeur ne serait tenu que du cin-
(1) Sur celle loi, quïesl. Papiniani, lib. 7.
(ï) Dceoquod interest, nos 111, 112, 113, 114.
(3) Venle, n0' 154 à ICI.
quième. Or les ravages du fleuve qui ont englouti 200 arpents sont un fait de force majeure dont le vendeur ne doit pas souffrir, quiares périt emptori. Il suit de là que sa responsabilité ne peut être plus grande après qu'avant la perte partielle de la chose.
On a vu du reste ci-dessus (I) que , quand l'éviction est totale, Papinien arrive à une solution différente.
En examinant cette "question du point de vue de l'art. 1637 , on acquiert la conviction qu'elle doit être résolue aujourd'hui d'après d'autres bases. On ne calcule plus en effet sur le prix total de la chose. On prend cette chose dans Félat où elle se trouve à l'époque de l'éviction , et la valeur de la partie évincée est payée à l'acheteur suivant sa portée à cette même époque.
Ainsi, dans l'espèce, la prairie a été vendue sur le pied de 50 fr. l'arpent. Supposons que ce soit encore le prix d'estimation au moment de l'éviction, l'acheteur aura droit d'exiger contre son vendeur une indemnité de 10,000 fr. pour les 500 arpents dont il a été évincé. Nous arrivons ici au même résultat que Papinien.
Mais plaçons-nous dans une autre hypothèse, et admettons que la valeur de l'arpent soit descendue à 45 fr., ou montée à 55 fr.; sur-le-champ , l'art. 1637 nous conduit à une solution différente. Dans un cas , l'acheteur ne pourra répéter que 9,000 fr.; dans l'autre, son vendeur devra lui payer 11,000 fr. (2).
520. Papinien propose une seconde question sur l'éviction partielle (3).
Se plaçant clans un cas d'éviction d'une part indivise de la chose, il suppose que la prairie de 1,000 arpents
2) Je n'ai pas vu que cette question et les suivantes aient été traitées par -M. Duranton.
(3) L. 64, § 1, Dig.De tricU
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que j'ai achetée pour 50,000 fr. s'est accrue depuis le contrat, paralluvion, et qu'elle est aujourd'hui de 1,200 arpents. Le propriétaire d'un cinquième par indivis me lut condamner à lui délaisser sa cinquième portion, qui, au moyen de l'alluvion , est de 2 10 arpents. Auiai-je mon recours pour un cinquième seulement, ou bien serai-je en droit de me l'aire indemniser par mon vendeur de ce cinquième, plus la valeur des i0 arpents dont l'alluvion m'avait fait profiter, et que l'éviction m'enlève?
Papinien décide que le vendeur n'est tenu que du cinquième du prix, c'est-à-dire de 10,000 fr.; car je ne suis évincé que du cinquième des 1 ,000 arpents qui m'ont été vendus. Les 40 arpents (pie je suis obligé de délaisser en plus font partie de l'accroissement qui y est survenu plutôt que de ce qui m'a été vendu.
Néanmoins, Dumoulin et Polluer font observer que parle second chef de l'action ex empto , qui concerne les dommages et intérêts, je pourrai exercer mon recours pour la perle de ces 40 arpents.
Que doit-on décider en présence du droit nouveau créé par l'art. 1037?
D'après la conviction où je suis que cet article s'applique à l'éviction d'une part indivise comme à l'éviction d'une part divise, je dis qu'il ne faudra plus rechercher dans l'action d'éviction partielle deux chefs distincts, et calculer à part sur le prix et puis ensuite sur les dommages et intérêts. L'art. 1637 veut qu'on procède par une opération unique, abstraction faite du prix total de vente.
Il résultera de là que l'acheteur, ayant été évincé d'un cinquième des -1,200 arpents, aura droitàélre indemnisé de la totalité de ce que l'éviction lui a enlevé suivant l'estimation qui en sera faite au temps de la dépossession. Ainsi, si les 1,200 arpents valent bO, 000 fr.,
l'acheteur récupérera sur son vendeur 42,000 francs.
Jusqu'ici nous retombons dans les solutions données par Dumoulin et Pothier, d'après Papinien.
Mais supposons que l'acheteur, au lieu de voir augmenter les bénéfices de son marché, vienne à y perdre par l'événement. lia acheté 1,000 arpents. La rivière en emporte 200, et bientôt il est évincé du quart des 800 arpents qui restent.
L'arpent valant 500 fr., 800 arpents vaudront 40,000 francs, et l'acheteur exercera son recours pour le quart de ces 40,000 fr., c'est-à-dire pour 10,000 francs.
Si l'arpent vant 55 fr., les 800 arpents, dont le quart est enlevé à l'acheteur, vaudront 44,000 fr., et l'action d'éviction procurera une indemnité de 11,000 fr..
Si Tarpent ne vaut que 45 francs, l'indemnité sera de 9,000 fr.
Enfin Papinien propose une troisième question
La rivière a dévoré 200 arpents sur les 4,000 dont se composait la prairie , et que j'ai payés 50,000 fr. ; mais, depuis , elle a fait d'un autre côté une accrue de pareille quantité. Postérieurement, je suis évincé d'un cinquième par un tiers, dont mon vendeur m'avait laissé ignorer les droits. Que serai-je en droit de réclamer contre mon garant?
Papinien limite le recours pour le prix au prorata du cinquième des 800 arpents, c'est-à-dire à 8,000 fr.,et il ne veut pas qu'on tienne compte, sur ce chef de l'action exempto, des 200 arpents produits par l'alluvion.
Ce n'est que quand il s'agit d'arbitrer les dommages et intérêts que Dumoulin et Pothier, interprétant la pensée de Papinien, enseignent que les quarante ar-
(1) L. 64, § 2, Dig. De erièt.
pents acquis par l'action du (leuve , ei enlevés à l'acheteur par l'éviction , devront faire la base d'un chef de répétition.
En vertu de notre article,, on procédera par d'autres voies. On prendra la praii ie dans l'état où elle se trouve au moment de l'éviction ; on L'estimera avec les 200 arpents d'alluvion , suivant sa valeur actuelle, et le cinquième de celle valeur sera attribué à l'acheteur. S'il y a plus-value sur le prix d'acquisition , et que l'immeuble vaille 55,000 francs, l'acheteur aura droit à une indemnité de. 11,000 francs pour le cinquième évincé. Si la valeur est inférieure, et qu'elle soit de 45,000 francs, il ne réclamera que 0,000 francs.
522. On demande si l'article 1037 est applicable à l'éviction qui a lieu après une vente sur expropriation forcée.
L'affirmative a été jugée par arrêt de la cour de Toulouse du 24 janvier 1826(1). Mais cette décision me paraît consacrer un paradoxe. Elle prend pour point de départ une opinion contraire à tous les principes du droit, et qui veut que l'adjudicataire ait une action en éviction, et par conséquent en indemnité (2), contre le créancier poursuivant (3). La vérité est que l'adjudicataire n'a que la simple action connue en droit sous le nom de condiclio indebili ; ayant payé par erreur, il n'a droit qu'à une répétition du prix au prorata de ce dont il a été évincé. Or j'ai dit plusieurs fois , d'après Dumoulin , que quand il s'agit de récupérer le prix ou portion du prix, c'est l'époque de la vente qu'il faut considérer.
Ce n'est que lorsqu'il y a lieu à accorder des dom-
(1) Dallos, 26, 2, 11j.
(2) Le mot >c trouve dans le t<xi<- de l'arrêt.
(3) J'ai réfuté ci-desaua m" 432 octte opinion.
mages et intérêts qu'on doit prendre en considération , avec notre article, l'époque de l'éviction. L'article 4637 sera donc écarté. La section sous laquelle il est placé en fait d'ailleurs une loi. Il rentre dans la matière de la garantie. Il fait suite à une série d'ariicles dont le premier, l'art. 1630, commence par ces mots : Lorsque la garantie a été promise, etc. ; il a été fait pour le cas où il y a lieu à recours en garantie contre le vendeur. Or, ici, il faut reconnaître qu'aucune obligation de ce genre ne se rencontre.
La cour de Toulouse, qui a voulu à toute force un article du Code pour décider la question, ne s'est rattachée à l'article 1637 qu'en désespoir de cause, n'en trouvant aucun autre qui touchât de plus près à la difficulté. Si elle y eût fait attention, elle aurait vu que l'art. 1619 offrait une analogie bien plus exacte (1).
5'23. Une autre erreur est échappée à la cour de Dijon (2). Elle a cru pouvoir appliquer l'article 1637 au saisi ou à ses héritiers , ainsi qu'à ses créanciers postérieurs à la cause du trouble.
Voyons l'espèce de cet arrêt.
Dessauze vend à Dufour le pré de la Foi franc lie ; il prend inscription pour sûreté du prix le 13 mars 1811.
En 1815, Dufour tombe en déconfiture-, tousses biens sont vendus par expropriation forcée et Fénéon s'en rend adjudicataire.
Mais Dessauze , qui n'avait pas été payé du prix du pré de la Foi franche , obtient jugement qui ordonne distraction à son profit de cet immeuble. Ainsi Fénéon se trouve évincé d'une part divise des objets qu'il avait achetés sur l'expropriation forcée. Il demande à être indemnisé suivant la valeur réelle du pré au moment
(1) V. n° 343, suprà.
(2) Arrêt du 8 février 1817 (Dal., Vente, 884),
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de l'éviction; les créanciers soutiennent au contraire qu'il n'a droit qu'à une diminution sur le prix proportionnellement à la somme pour laquelle le pré est entré dans sa fixation. Ce système est adopté par le jugement de première instance.
Sur l'appel, Fénéon fait une distinction entre les créanciers de Dufour porteurs d'inscriptions antérieures à l'inscription de Dessauze, et les créanciers inscrits postérieurement à cette inscription. A. l'égard des premiers, il consent qu'il ne soit fait distraction que de la somme pour laquelle le pré est entré dans le prix; mais, à l'égard des autres, il persiste dans la prétention qu'il avait manifestée en première instance.
Sur ce débat, arrêt qui considère « que tout acqué- » reur évincé a droit à des dommages et intérêts pro- » portionnés à la valeur réelle de l'objet vendu. Que, i dans le cas particulier, les créanciers de Dufour, dont » l'inscription est antérieure à celle de Dessauze, ont » S'uls intérêt à ce qu'il ne soit fait distraction au profit » de Fénéon que de l'estimation par ventilation de l'ob- » jet dont il a été évincé ; mais que, relativement aux
* créanciers postérieurs et aux veuve et héritiers Du- » four, ils doivent souffrir cette distraction à quelque » somme que l'estimation des dommages et intérêts La
* tasse monter. »
Voila , il faut l'avouer, une décision étrange.
La cour de Dijon distribue les créanciers en deux classes, l'une composée de ceux qui n'ont pas connu l'inscription de Dessauze , 1 autre de ceux qui font connue. Pour savoir au juste sur quel fondement la cour a fait celte distinction , il faudrait qu'elle eût pris la peine de l'expliquer.
Après plus d'une conjecture , je me suis arrêté à l'idée que la cour de Dijon avait raisonné ainsi qu'il suit : elle aura dit aux premiers créanciers : Vous ne
connaissiez pas la cause de l'éviction; vous avez vendu de bonne foi, croyant que Dufour était propriétaire du pré de la Foi franche; vous ne supporterez donc qu'une répétition de partie du prix, parce que vous ne pouvez vous enrichir aux dépens d'autrui.
Puis, elle aura dit aux autres : Vous connaissiez l'inscription de Dessauze; vous saviez qu'il y avait sur lèpre de la Foi franche une cause d'éviction 5 vous devez donc être tenus des dommages et intérêts comme garants.
Mais tout cela est inadmissible.
Ou les créanciers sont vendeurs , ou ils ne le sont pas. S'ils sont vendeurs, ils doivent tous être tenus des dommages et intérêts , soit qu'ils aient connu ou non la cause de l'éviction. C'est une règle triviale en droit que le vendeur est garant, quand même il aurait vendu de bonne foi la chose d'autrui (1).
S'ils ne sont pas vendeurs , on ne conçoit pas que le vente puisse donner matière à demander contre eux des dommages et intérêts, puisque cette vente n'est pas de leur fait.
Dans un système comme dans l'autre, la cour de Dijon s'est donc toujours placée dans le faux.
Après cela, je ne dirai rien pour établir qu'elle a fait peser sur les héritiers du saisi une obligation rigoureuse dont ils n'étaient pas débiteurs. IS'est-il pas absurde de rendre le saisi responsable des mécomptes survenus par suite d'une vente laite par voie coerciiive et malgré lui? Je renvoie à ce que j'ai dit au numéro précédent et au n° 432.
Enfin, si l'inscription de Dessauze avait Dut connaître à quelques-uns des créanciers la cause de l'éviction , l'adjudicataire , pour qui la même inscription n'était
(1) Supra, n° 232, art. 1G30. Infrà, n° 524. Pothier, Vente, n° 137.
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pas moins notoire, pouvait-il prétendre ca use d'ignorance? La connaissance qu'il avait de la possibilité du trouble ne devait-elle pas fermer tout accès à une demande en dommages et intérêts (1) ?
Article 1638.
Si l'héritage vendu se trouve grevé, sans qu'il en ait été fait de déclaration, de servitudes non apparentes , et qu'elles soient de telle importance qu'il y ait lieu de présumer que l'acquéreur n'aurait pas acheté s'il en avait été instruit, il peut demander la résiliation du contrat, si mieux il n'aime se contenter d'une indemnité.
SOMMAIRE
524. Le vendeur doit garantir l'acheteur des charges non décla-
rées ou non visibles qui diminuent la valeur de la chose. La bunne foi du vendeur est prise ici en considération. Raison de cela, et pourquoi on n'y a pas égard quand il y a éviction d'une partie matérielle de la chose.
525. Pour que l'acheteur puisse se plaindre, il faut qu'il ait été
induit en erreur.
526. Il n'a pas droit à être garanti des servitudes visibles. Anec-
dote à l'appui de ce principe, rapportée par Cic ron.
527. Mais le vendeur serait garant, même des servitudes visibles
s'il s'était soumis à la garantie. De la clause : Franc et quitte de toute charge quelconque .
528. Si la charge est occulte, et que le vendeur ne l'ait pas déclarée,
l'acheteur pourra exercer son recours, à moins qu'un pacte exprès n'ait dérogé aux règles générales sur la garantie.
529. De la clause : Telle qu elle se poursuit et se comporte Exempte
t-elle le vendeur de la garantie pour servitudes occultes? De la clause : Ainsi que le vendeur en a joui, ou avec ses doits et actions.
(1) Art. 1629, et suprà, n«" 419, 481, 483.
530. .Delà clause : Ainsi que l'immeuble se poursuit et comporte, et
que l'acheteur a déclaré bien connaître.
531. Du la clause : Ainsi que l'immeuble se comporte avec ses ser-
vitudes, tant actives que passives ; ou bien, chargé de ses charges ; ou bien, avec les mêmes charges que le vtndeur les possédait. Rejet d'une opinion trop rigoureuse de la cour d'Agen et de la Cour de cassation. Ces clauses sont bien souvent de style. Verbiage inutile dans nos actes notariés.
532. Quid si la servitude était énoncée dans les titres remis à l'a-
clieteur ?
533. Ce que comprend l'action en garantie de l'acbeteur : 1° ré-
solution ; 2° sinon , diminution de prix ; 3° dommages et intérêts si le vendeur était de mauvaise foi.
534. Le vendeur doit des dommages et intérêts s'il a vendu la
chose franche.
535. Renvoi pour la question de savoir si l'art, 163S s'applique
aux ventes forcées.
524. Nous avons vu ci-dessus que le vendeur doit faire passer en la possession et puissance de l'acheteur la chose que celui-ci a achetée avec l'intention d'en devenir propriétaire (art. 1604).
Plusieurs conséquences de cette obligation ont déjà passé sous nos yeux, et nous avons vu particulièrement que le vendeur est tenu, soit de délivrer à l'acheteur la contenance énoncée dans le contrat , soit de le faire jouir de la totalité de l'objet dont il lui a fait tradition, c'est-à-dire de le garantir de l'éviction qu'il souffre, soit de la chose même, soit d'une de ses parties matérielles.
Notre article place à côté de ces devoirs du vendeur une nouvelle conséquence de son obligation principale de faire jouir l'acheteur. C'est de faire cesser le trouble occasioné par les tiers, qui viendraient faire peser surla chose vendue une charge non prévue, et de nature à en diminuer la commodité et la valeur.
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La raison de cetle disposition se comprend facilement.
Lorsque le vendeur aliène l.i chose qui lui appartient, la bonne loi lui ordonne de déclarer à l'acheteur ces sortes décharges; il les connaît presque toujours, ou il est censé les connaître; il y a dol de sa part s'il les dissimule. L';i<hetcur a donc droit à une réparation. Nom dirons tout à l'heure laquelle.
Si le vendeur ne connaissait pas les charges, il ne serait pas moins tenu de garantir l'acheteur. Car il y aurait diminution de l'émolument de la chose qu'il a vendue comme investie des qualités dont on reconnaît plus tard qu'elle est dépourvue. Il aurait déçu l'acheteur par son ignorance, et lui aurait promis plus qu'il ne peut lui tenir. ■ Dummodô sciamus venditorem, • etiamsi ignoravit ea quae aedilespraestari jubent, tamen. » teneri debere. Nec est hoc iniquuin. Potuit enim ea » nota habere venditor. Nec interest emptoris cur fal- » latur ignoranliâ venditoris an calliditate (1). »
>ous verrons cependant tout à l'heure (2) que l'erreur du vendeur n'entraîne pas une responsabilité aussi étendue que sa mauvaise foi. Mais lorsque le texte que nous venons de citer tient le langage qu'on a lu, il ne fait allusion qu'à l'action quanti minoris ou en diminution de prix, et non pas aux dommages et intérêts (3). Car, dans le second recours de l'acheteur contre le vendeur, la bonne foi de ce dernier est prise en considération, ce qui n'a pas lieu dans le cas où l'acheteur est dépouillé d'une partie matérielle de h chose vendue (A).
(1) Clpien, 1. 1, § 2, Dig. Dtcrdil. edicto. Voét, ad P.mil., d. tit , il" K>.
(3) Favre, Code, lib. 4, t. 33, âel i, note 8.
(4) Suprà, n<- 232 et 523, et art. 1630.
La raison de cette différence est qu'une erreur sur un droit accessoire attaché à une chose, sur une qualité secondaire, sur un degré de bonté plus ou moins grand , est beaucoup plus excusable qu'une erreur sur le fond du droit principal. Dans l'hypothèse de l'art. 3638, la chose, considérée matériellement et quanta sa contenance, reste ce que le vendeur avait promis lors du contrat. Le droit de propriété est certain. Le tréfonds demeure entier; seulement la liberté de la chose se trouve gênée. On sent qu'un pareil événement n'est pas en géne'ral aussi grave que celui qui enlève à l'acheteur la chose même ou une portion matérielle et intégrante de cette chose. Nul n'est excusable d'être dans l'erreur sur son droit principal de propriété. Au contraire, il arrive très souvent qu'on est pardonnable de s'être mépris sur un droit secondaire dont les sens n'ont pas été frappés.
525. Mais, pour que l'acheteur puisse se plaindre, il faut qu'il ait été induit en erreur. Car, s'il a connu la charge dont l'immeuble était grevé, l'obligation de garantir cesse tout-à-fait. On sait que c'est là, en matière de garantie, un principe fondamental. Nous l'avons exposé ailleurs (i). Notre article le reconnaît ici en termes exprès.
526. Il suit de là que l'acheteur n'a pas droit à être garanti des servitudes visibles, telles que gouttière, égout, fenêtre, etc. En visitant la maison pour acheter, il lui a été facile de s'assurer de l'existence de ces charges, dont l'existence frappe les sens (2).
(1) Suprà, nos 418, 481, 483, etc.
(2) Pothier, Vente, n° 200. Arrêt de la Cour de cassation du 42 août 1812 (Dalloz, Vente, p. 885). Autres de la cour de Paris du 13 janvier 1810, et de la cour de Bruxelles du 16 février 1820 (Dal., loc. cit., p. 886, 887).
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Cicéron raconte, dans son excellent livre des Offices, une anecdote qui vient à l'appui de notre principe.
M. Gratidianus avait revendu à Sergius Orata une maison qu'il avait achetée à celui-ci quelque temps auparavant. Elle devait une servitude que Marcus Gratidianus n'avait pas déclarée dans le contrat. L'alfa ire fut portée en jugement. Crassus défendait Orata, et Antoine, Gratidianus. Crassus, s'appuyant sur la lettre de la loi, alléguait le droit qui condamne au dédommagement le vendeur qui ne déclare pas les défauts qu'il connaît. Antoine se fondait sur l'équité, soutenant que celte charge était connue de Sergius, puisqu'il avait lui-même autrefois vendu et possédé cette maison, qu'il n'était donc pas nécessaire de déclarer la servitude; quelle apparence, disait-il, qu'il y ait déception, lorsque l'acquéreur devait bien connaître les charges de la propriété qu'il avait achetée (1)?
Cicéron ne nous fait pas connaître la décision du magistrat; mais elle ne pouvait être douteuse, et toute l'éloquence de Crassus ne put probablement préserver Orata du rejet de sa demande.
5*27. Il en serait autrement si le vendeur, par dérogation aux principes généraux» s'était soumis à la garantie.
L'obligation exceptionnelle de garantie ressortirait suilisamment de la clause par laquelle le vendeur aurait vendu la chose franche et libre de toute charge et servitude. Cette stipulation répond à celle que les Romains avaient coutume d'exprimer par ces mots : Cti maximus optimusque est; elle astreint le vendeur à faire cesser la servitude ou à indemniser l'acheteur. « Hoc » signifient, dit Paul ('2), ut liberum prœstetur prœdium, •
(1) Off., lib. 3, n° 17.
(2) L. 169, Dig. De verb. rignif.
ou bien encore, comme dit Ulpien, nulli servire (1). 528. Si la servitude est occulte, et que !e vendeur ne l'ait pas déclarée, il est tenu, de droit, de garantir l'acheteur. L'acheteur pourra donc exercer son recours si, par exemple, la forêt qu'il achète est grevée d'un droit d'usage qui lui a été caché; si la maison qui fait l'objet de la vente doit un droit de passage qui ne s'annonce pas par des ouvrages extérieurs; si l'une de ses parties est frappée d'une prohibition d'élever au-dessus d'une certaine hauteur, etc.
J'emprunte à Gicéron Je fait suivant, qui est devenu célèbre dans la matière qui nous occupe (2).
Les augures, ayant à exercer leurs fonctions sur Je Capitole, ordonnèrent à T. Claudius Centimalius, qui avait une maison située sur le mont Ccehus, d'en démolir une partie dont la hauteur gênait les observations. Claudius la mit en vente; elle fut achetée par P.. Calpurnius Lanarius. Les augures lui firent la même sommation. Gaîpurnius obéit; mais, ayant reconnu que Claudius n'avait mis en vente sa maison qu'après avoir reçu des augures l'ordre de la démolir, il le traduisit en justice. L'affaire fut jugée par M. Caton, père du grand Caton. Ce juge prononça donc que le vendeur, sachant l'ordre des augures et ne l'ayant pas déclaré, devait une indemnité à l'acquéreur. Ce jugement est aussi rapporté par Valère-Maxime, qui ajoute : «Swnmd quidem cum œquitate : quia bonœ fidei venditorem, nec commodorum spem aiujere, nec incommodorum cognilionem eèseurarc oportet (3) »
Mais le vendeur pourra-t-il, par une convention expresse, mettre ces servitudes à la charge de l'acheteur?
(1) L. 90, Dig. De verb. signif.
(2) Offic., iib. 3, c. 16.
(3) Lib. 8, c. 2.
— Pour répondre à cette question, une distinction est nécessaire : ou le vendeur connaissait lu servitude dont l'immeuble est grevé, ou il ne la connaissait pas.
Si le vendeur connaissait la servitude ou la charge, et qu'il l'ait dissimulée, il ne s'exemptera pas de l'obligation de garantir l'acheteur par une clause générale de non-garantie (1). Sa réticence constituerait un rjoj qui ne pourrait lui proliter. Tout l'avantage qu'il retirerait de cette clause serait de n'être pas tenu de payer des dommages et intérêts (2); mais il n'échapperait pas à l'action quanti mhioris, ou à l'action en résiliation dont nous parlerons plus tard (3).
Toutefois, s'il était convenu que la vente est faite aux risques et périls de l'acheteur, je pense que le vendeur serait déchargé de tout recours. Nous avons vu, par l'art. 1629, qu'une telle stipulation a des elléls bien plus étendus que la simple cause de non-garantie.
Remarquons, au surplus, que le vendeur est censé connaître l'existence de la servitude lorsqu'il a dû en avoir connaissance, « Sciens est, dit Gujas, gui scire » debuit; nain injure haec paria scmper, scire \el scire » debere, id est, obtendere ignorantiam non iuslam 4).» Maison excuse facilement l'héritier qui, avant de s'être immiscé dans la succession ou d'en avoir scruté tous
(1) Arg. de l'art 1043 C. eiv., wj'rà, n° 500. L. 18, § G, l>-, De act. empt. L. o(J, D. même titre. L. 09, § 5, J». Du nutlionibus. Le président Favre, God., lib. 4, t. 3.î. d« i 1. l'>i im< miuin, sur la loi 1, § 1, D. De act. empt., et sur la loi 01, J> De odi!. edicto. .le lia daos -<>n romnirntuirt' de celte dernière loi « • >m-
ninô tenetur veudîtor [Ucet protestants fuerit se rtol/c teneri de seri'ilute,, bonâ fide, sen-itutes co«.mxas, siyiiiticare. »
(2) Jnfrà, n' 533.
(3) Jnfrà, n° 533. Jun»cM. Durantun, t. 10. u 302; M. Delvincourt, t. 3, |». 150, mtte 5.
(4) Sur la loi 21, § 1, D., De act. empti.
les détails, a juste sujet de ne pas connaître la condition de la chose (1).
Quand le vendeur n'a pas eu connaissance de la charge ou de la servitude, il se met à l'abri de tout recours par la stipulation qu'il ne sera tenu d'aucune garantie (2). Cette clause, jointe à sa bonne foi, ne laisse à l'acheteur aucun prétexte pour se plaindre.
Les praticiens ont coutume d'insérer dans les actes qu'ils rédigent des formules d'exemption plus ou moins larges. Mais l'abus qu'ils en font, la facilité avec laquelle ils les prodiguent, devront être pris en considération par le juge, pour apprécier, suivant les cas, l'importance qu'il convient de leur attribuer.
Examinons, du reste, en elle-même, la portée de plusieurs de ces clauses. On est loin d'être d'accord sur l'effet qu'elles doivent produire.
529. La première est celle-ci : Telle qu'elle se poursuit et se comporte, dont l'origine est fort ancienne, et dont l'usage est très fréquent (3). On demande si, lorsque la chose est ainsi vendue, le vendeur est affranchi de tout recours pour les servitudes occultes et non déclarées dans le contrat.
Sans doute, si le vendeur connaissait l'état de l'immeuble, c'est en vain qu'il aurait cru échapper à la garantie par la clause dont il s'agit-, telle est la conséquence de la distinction que j'ai faite au numéro précédent. Voët le décide ainsi d'une manière expresse (4).
(1) L. 21, § 1, D. De act. empti.
(2) Arg. de l'art. 4643. L. 39, D. De act. empti.
(3) On en trouve un exemple dans la loi 81, § 1, Dig. Decont. empt.
(4) De cœtero venditorem qui vitium scivit , non excusabit , quôd tempore venditionis gênerai iter pactus fuerit ac protestatus se rem vcndere qualis est, nec de vitiis ejus morbisve ieneri (ad Pand. De œdilitio cdicto, n* 10).
Mais la question est plus difficile lorsque le vendeur est de bonne foi. Perezius (1) veut que la stipulation, qualis est fumlus, sit tibi emptus, écarte le recours en garantie (2). Domat (3) assure au contraire que ces stipulations, comme il se comporte, ainsi (pie le vendeur en a joui , avec ses droits et conditions, n'empêchent pas que le vendeur ne demeure garant des servitudes cachées et des charges inconnues. Bourjon est du même avis, et il va même jusqu'à dire que le vendeur est tenu des charges visibles (4). La raison qu'il en donne est que ces expressions ne s'entendent que de ce qui est réel et actif, et ne s'entendent pas de ce qui est passif, sur quoi le vendeur a dû s'expliquer clairement.
Pour moi, je suis disposé à croire qu'une clause aussi banale que celle qui nous occupe doit rester sans elïet; elle est devenue de style, et les parties n'y attachent aucune importance. Il n'y a même pas de donation où on ne la trouve tout au long (5), quoique assurément elle soit bien dénuée de portée dans de pareils actes. Ce serait évidemment tromper la pensée des contractants que de voir dans une phrase ainsi jetée par habitude une dispense de garantie^).
530. Il est une clause plus extensive que la précédente , et qui est ainsi conçue : Ainsi que l'immeuble se
(1) Sur le Code De act. empti, n° 9. Il cite la glose, Caldas et Gomez.
(2) J unge M. Duranton, t. 16, n° 302.
(3) Liv. 1, t. 2, § 11 , n° 13. Mais il cite à tort la loi 81, §2, D. De conl. empt., qui ne décide rien de semblable.
(4) T. l,p. 481, n° 40. Cette opinion est évidemment exagérée en ce qui concerne les ebarges visibles.
(5) V. les formules de Marculfe, liv. 2, form. 3. On y lit, dans la formule d'une donation : Sicui à nobis moderno tempore possidelur .
(G) V. infra, n° 556, un exemple.
poursuit et se comporte , et que l'acheteur a dit bien
CONNAÎTRE
Je crois inutile de dire qu'elle serait sans profit pour le vendeur qui aurait tu la servitude qu'il connaissait; mais, en ce qui concerne le vendeur de bonne foi, Loyseau (1) veut qu'elle exempte le vendeur de la garantie dans le cas où il y est astreint, et je lis dans un arrêt de la Cour de cassation du 26 février 1829 : « Attendu » que le demandeur, en déclarant connaître l'état des » lieux , s'est soumis par le contrat à souffrir toutes les » servitudes passives, apparentes ou occultes, dont le » fonds était grevé (2). »
Les circonstances de l'acte influent toujours beaucoup sur les décisions de pareilles questions. Toutefois, dans le doute, je serais enclin à adopter une opinion contraire. Les énonciations dont je viens de parler, outre qu'elles sont presque toujours de style (3), portent en général sur ce qui est apparent. C'est l'état visible de la chose que l'acheteur déclare connaître. Mais comment peut-il deviner les charges cachées, si son vendeur ne les lui a pas déclarées? et si elles lui ont été déclarées, pourquoi n'ont-elles pas été énoncées dans le contrat? On sait que ce n'est pas par la sobriété dans les mots que pèchent nos actes notariés. Il faut rester fidèle au principe que, dans le doute, l'interprétation doit se prononcer contre le vendeur.
531. On rencontre dans les actes de vente une autre clause que nous devons examiner, quoique dans cette matière le point de fait domine presque toujours dans les tribunaux sur les interprétations à priori données
(1J Garantie des rentes, ch. 2, n° 16.
(2) Dalloz, 29, 1, 161.
(3) Marculfe, liv. 2, forra. 14, dit, dans une formule de vente, Mansis, domibus, totum et ad integrum re inexquisita.
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par les auteurs. C'est celle-ci : Avec ses servitudes; tant actives que passives ; ou bien, chargé 4e ses rlturqes; ou bien , avec les mêmeâ droits et chanjes ,/ue le vendeur les possédait.
lîcprcnons avant tout notre distinction entre le vendeur qui connaît la charge et le vendeur qui l'ignore.
Le premier devait transmettre à l'acquéreur la connaissance positive de la servitude qu'il savait due. En s'cnvcloppant dans un langage équivoque, il s'est rendu coupable d'une réticence qui ne saurait tourner contre l'acheteur. Les lois romaines le décidaient ainsi dans des cas qui ont avec le notre beaucoup d'analogie. Un individu vendant son fonds, et -sachant qu'il était grevé de plusieurs servitudes, avait dit vaguement : Servitutes , si quœ debentur, deiwbuntur. Mais Modestin répond qu'il sera tenu par l'action ex empto (1) ; il en est de même s'il s'était borné à l'insertion de cette clause : Les droits de elieiuiu et de sentier resteront au même état, ou continueront d'appartenir à ceux à qui ils sont dus (2). Toutes ces clauses sont trop ambiguës pour décharger le vendeur. Ce kont des formules adroitement glissées pour surprendre l'acheteur et lui représenter comme douteux des services onéreux qui ne sont que trop certains. Aussi est-ce comme des ruses répréhensihles que les lois romaines les envisagent, et Cujas s'en explique dans ces termes énergiques : « Si venditor, ci'nn sciret, f fundum quein vendebat , debere vicino servitUtCW » aliquam, id relicuerit , et ut verbis rein inîuscuiet. » et quoquo modo, si lieri possit, §ese obligatione » exueret, perfusoriè et gencraliter ilà veudendo dixit : » si quœ deéentur, debebuntur3 et niliil dixit de cà quam
(1) L. 39, D. De act. empti.
(*2) Si ;i\nla, 1. 09, § 5, I). De etictioniùi/s. Jumgt l ljiu'ii, 1. 13, § 0, D. De act. empt., et loi J, § 1, luèuie litre.
» sciebat deberi, hic sermo generalis captiosus est, nec » venditorem excusât (1). »
Les preuves abondent pour justifier que la jurisprudence française s'est toujours conformée à ces principes du droit romain. Bouvot (2) et Brillon (3) citent un arrêt du parlement de Bourgogne du 26 avril 1605 , duquel il résulte qu'un contrat par lequel un particulier avait vendu un héritage chargé de ses charges , sans déclarer une censé qu'il savait due, ne peut subsister. D'Olive (4) rapporte un arrêt du parlement de Toulouse du 7 juillet 1633 , par lequel la demoiselle de Salinier, ayant vendu à Roux une maison avec les tailles et charges quelconques qu'elle se trouverait faire , fut condamnée à garantir l'acquéreur de la moins-value occasionée par une charge qu'elle n'avait pas expressément déclarée , quoiqu'elle sût la devoir. C'est aussi ce qu'a jugé la cour de Colmar, par arrêt du 26 décembre 4821 (5), dans une espèce où le vendeur, connaissant l'existence d'un canon emphytéotique dont l'immeuble vendu était grevé, s'était retranché derrière la clause avec les mêmes droits et charges qu'il Pavait acquis et possédé. Ainsi , l'on doit tenir pour constant qu'aucune des clauses ci-dessus énumérées n'est assez puissante pour donner à la vente le caractère d'un contrat à tous risques et périls, et que la garantie peut être exigée (6).
(1) Sur la loi 59, D. De actionib. empli. (2; Arrêts de Bourgogne, Vente, q. 38.
(3) Dictionn. des arrêts, v° Vente.
(4) Quest. notables, liv. 4, ch. 24.
(5) Dalloz, Vente, p. 887, note 1, n° 2.
(6) Un arrêt, de la cour d'Agen, du 30 octobre 1830 (D. 31, 2, 76) qui parait contraire dans l'un de ses considérants, s'explique néanmoins, si l'on fait attention que la cour finit par énoncer en fait4que l'acquéreur connaissait la charge.
Mais en sera-t-il de même si le vendeur est de bonne foi? A cette question , le jurisconsulte Modestin répond que la stipulation, si quœ serviiutes dcbentur, debcbuntur, est suiïisanle pour exempter de la garantie le vendeur qui a été dans l'ignorance et qui n'a pu faire connaître à l'acheteur le véritable état des choses (1). La Cour de cassation a aussi décidé , par arrêt du 6 mars 4817 (2) , que la stipulation avec charges de toutes servitudes actives et passives , apparentes et occultes , est de nature à affranchir un vendeur de bonne foi, quand même la servitude qui pèse sur l'immeuble serait un droit d'usage. Je crois , en effet , que dans l'exemple donné par la loi romaine , ainsi que dans l'espèce jugée par la Cour de cassation, la stipulation était assez large et assez formelle pour équivaloir à une clause de non-garantie (3). Ce n'était pas là une de ces phrases banales qui glissent inaperçues, et dont on peut dire : sine mente sonum. L'attention de l'acheteur avait été éveillée , et il ne pouvait se plaindre d'aucune surprise. Mais si, au lieu d'une stipulation de cette nature, l'acte n'avait fait que se surcharger de ces expressions parasites et machinales qui obscurcissent les contrats notariés, il ne faudrait pas avoir égard à ce verbiage. On devrait se souvenir de cette remarque d'Huberus : « Ejusmodi clausulam , cum juribus, commodis ac ser- » vitutibus , quaein stylum complément notarialis abiit, «non posse venditorem tueri à prœstatione rerum,
(1) L. 39, D. De act. empli.
(2) Dalloz, Servitudes, p. 7 et 8.
(3) On pourrait néanmoins se demander, en examinant l'arrêt de la Cour de cassation, si la clause d'exemption de servitudes occultes devait s'étendre, dans l'intention des parties , à un droit d'usage. Des doutes sérit ux peuvent s'élever ; mais ils ne peuvent être résolus «me par les faits de chaque espèce.
» quibus ex naturâ contractas teneatur (1). » kn surplus, c'est au juge à apprécier dans sa justice la portée de pareilles clauses , et à trouver sous leur enveloppe, souvent trompeuse, quelle a été la véritable intention des parties.
532. Mais que devrait-on décider si la servitude était énoncée dans les titres remis à l'acheteur?
La solution dépend des circonstances.
1° Si la vente porte que la chose est franche et libre, le vendeur devra garantie ; car il y a lieu de croire qu'il s'est obligé à faire disparaître la charge (2).
2° Si la vente est muette , et que les titres aient été remis à l'acheteur avant la passation de l'acte , je crois que le vendeur sera affranchi de toute garantie. Les titres n'ont été communiqués à l'acheteur que pour qu'il les examinât avec soin, et l'on doit supposer qu'il n'a pas été assez négligent pour ne pas les lire. La remise du titre contenant la mention de la servitude équivaut donc à une déclaration de l'existence de cette charge.
3° Enfin si la vente se consomme sans avertir l'acheteur, et que les titres ne lui soient remis qu'après la passation du contrat, comme cela arrive souvent (argument de l'art. 4605), le vendeur devra garantir. Les conditions de notre article se réaliseront.
533. Examinons maintenant ce que comprend l'action en garantie de l'acheteur.
Si les servitudes ou autres charges occultes sont de telle importance qu'il y ait lieu de présumer que l'acquéreur n'aurait pas acheté s'il en avait été instruit , il peut demander la résiliation du contrat. Ceci est
(1) Sur le tit. De evict.y n° 10.
(2) Bourjon, t. 1, p. 481, n° 42.
laissé à l'arbitrage du juge (1). Si la vente est résiliée, l'acheteur doit la chose, et le prix lui est restitué (2).
Si la servitude n'a pas une importance assez grande pour faire supposer que l'acquéreur n'aurait pas acheté, il aura une action en indemnité. Cette action s'appelait par le droit romain quanti minoris. Elle a pour objet de faire condamner le vendeur à supporter, à dire d'experts, une diminution de prix proportionnée à ce que la chose aurait été achetée de moins si l'acheteur eût connu la charge (3). Ulpien s'en exprime en ces termes: « Quoties de servitute agitur, victus tantum » prœstare débet , quanti minoris emisset emptor, si » scisset hanc servilutem impositam (4). »
Elle ne comporte pas toujours des dommages et intérêts; elle se réduit souvent à une diminutiou sur le prix, l'immeuble étant estimé à sa valeur au moment de la vente (5). On vient de voir Ulpien le décider formellement, tantum prœstare débet, etc.
Si cependant le vendeur était de mauvaise foi, c'està-dire si, ayant connu la servitude, il l'avait dissimulée à l'acheteur, il devrait être condamné à des dommages et intérêts (6). Il y a là un dol punissable. Mais si, par des raisons suffisantes et une juste erreur, il avait ignoré la charge, toute l'indemnité se réduirait à la moins- value (7). « Cùm venditor ignorabat servitutes,
(1) Pothier, Vente, a° 202.
(2) Arg. de l'ait 16V4.
(3) Pothier, Vente, n< 202.
C4) L. 61, Dig. De œdil. edicto.
(5) Arg. de l'art. 1601 et l'art. 1617.
(6) D'Olive, Ouest, nol. , liv. 4, ch. 23 et 24. Arg. de l'art. 1C45.
(7) Idem, arrêt du parlement de Toulouse du 7 juillet 1733 . Despeisses, p. 26, col. 2, n° 18, Suprà, n° 13.
» dit la glose (1), non ad interesse tenetur tune, sed » quanti minoris. » (Argument de l'art. 1646.)
La raison en est que l'erreur sur la qualité d'une chose pouvant se rencontrer par suite de causes très plausibles, chez le père de famille le plus attentif, il ne faut pas se montrer trop sévère afin de ne pas entraver, par des recours ruineux, le commerce des choses. D'ailleurs, il n'en résulte pas en général pour l'acheteur un dommage tel qu'il puisse se plaindre, lorsque le prix a été proportionnellement diminué.
534. Il est encore un autre cas où le vendeur est tenu des dommages et intérêts, soit qu'il ait su ou ignoré la servitude; c'est quand il a déclaré que le fonds était franc et exempt de toute servitude. C'est ce qu'a jugé le parlement de Toulouse par arrêt du 28 mars 4628 (2), d'accord avec la glose (3). Domat enseigne la même doctrine (4). Elle s'appuie sur la loi 21, §2, Dig. Deact. empt.
535. La disposition de l'art. 1638 est-elle applicable aux ventes faites par expropriation forcée ?
Je m'occuperai de cette question au n° 584.
Article 1639.
Les autres questions auxquelles peuvent donner lieu les dommages et intérêts résultant pour l'acquéreur de l'inexécution de la vente doivent être décidées suivant les règles générales établies au titre des contrats ou des obligations conventionnelles en général.
(1) Sur la loi pénult. Dig. De evict.
(2) D'Olive, loc. cit., ch. 23.
(3) Loc. cit.
(4) Liv. i, t. 2, sect. xi, n° 12.
CIIAP. IV. DE LA VENTE. (aRT. 1030.) 073
SOMMAIRE
536. L'acheteur doit être renvoyé indemne, même des dégrada -
tions qu'il a commises, et dont il est obligé île payer le montant au tiers demandeur en revendication.
537. Le vendeur de bonne foi ne doit pas de dommages et intérêts
extrï nsecùs.
538. Il n'en doit que dans deux cas : ib quand il est de mauvaise
foi.
Quand ces dommages ont élé préruy
53G. L'art. 1639 contient un renvoi aux règles générales sur les dommages el intérêts. Mais cette disposition est surabondante ; tout le monde sait que les principes établis au litre des obligations dominent tous les contrats.
Nous profilerons néanmoins de l'occasion que nous ofTre l'art. 1039 pour'rappeler quelques règles qui s'appliquent directement à la vente.
L'acheteur doit être renvoyé indemne de toutes les condamnations prononcées contre lui envers le vendeur. Cette proposition a une telle latitude, qu'on doit môme, rappliquer au cas où l'acheteur a été responsable des dégradations; ce qui aurait lieu si depuis le contrat il avait eu connaissance du droit du tiers exerçant la revendication. La raison en est que, s'il a eu tort à l'égard de ce dernier de commettre ces dégradalions, il n'en est pas de môme à l'égard de son garant, sur l'intervention duquel il avaii droit de compter « t qui l'a investi d'un titre de propriété (1).
Néanmoins, depuis la demande et pendant le procès, l'acheteur, quand même il aurait acquis de bonne
(ly Pothier, Vente, n° 128.
foi, ne doit faire aucune dégradation, et s'il est condamné pour celles qu'il a faites , il n'a pas de recours contre son garant.
Il en est de même si , au moment du contrat , l'acheteur a su que la chose n'appartenait pas au vendeur (l).
537. C'est un principe que îe vendeur de bonne foi n'est tenu que des dommages et intérêts soufferts par l'acheteur propler rem ipsam (2). Ce que nous avons dit en commentant les art. 1630, 4631, 4632, 4633, 1634, 1635, 1636, n'est que l'application et le développement de cette vérité fondamentale en celte matière.
Ainsi, le vendeur de bonne foi ne doit pas de dommages et intérêts pour le mécompte éprouvé exlrinsecùs par l'acheteur. Par exemple, j'achète une maison d'habitation; plus tard j'y établis une auberge; si je suis évincé, le dérangement que j'éprouve dans mon commerce ne pourra pas faire l'objet d'une demande en dommages et intérêts-, car ce dommrige frappe plutôt sur mes autres biens (exlrinsecùs) que sur la chose même que j'ai achetée (propter remipsam)(3).
538. Mais si le vendeur était de mauvaise foi, il serait tenu des dommages soufferts exlrinsecùs par l'acheteur. Le doS ob'ige ici le vendeur, il ajoute à ses devoirs naturels 5 il est un juste sujet de sévérité (4).
539. Il arrive quelquefois que le vendeur de bonne foi est tenu des dommages et intérêts soufferts exlrinsecùs. C'est ce qui a lieu lorsque ces dommages ont été prévus lors du contrat. Si par exemple, dans l'espèce
(1) Art. 1599.
(%) Suprà, n 5 2-JS elsuiv. Polhier, Vente, n° 137.
(3) Pothier, Vente, n° J37. Y. infrà, n° 539.
(4) Pothier, Vente, nn \o6, Oblig., n° 166, et Limitation, n° 107.
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posée au n°537, l'acheteur s'était présenté comme aubergiste, et eût annoncé qu'il voulait établir une hôtellerie dans la maison qu'il a achetée, le vendeur serait tenu, en cas d'éviction, des dommages que lui ferait éprouver la cessation de son commerce (1); car ces dommages ne seraient pas une perte imprévue.
Article 1640.
La garantie pour cause d'éviction cesse lorsque l'acquéreur s'est laissé condamner par un jugement en dernier ressort, ou dont l'appel n'est pi us recevable, sans appeler son vendeur, si celui-ci prouve qu'il existait des moyens suffisants pour faire rejeter la demande.
SOMMAIRE
540. La garantie cesse si le vendeur prouve que l'acheteur a laissé
perdre des moyens décisifs d'échapper à la demande en désistement.
C est au vendeur à prouver la mauvaise défense
543. Sinon l'action en garantie suit son cours. Durée de cette ac-
tion.
540. J'ai déjà touché la disposition contenue dans l'art. 1G40 (2). Elle est empruntée à I ancienne jurisprudence, qui elle-même l'avait puisée dans le droit romain. Elle repose sur ce principe, plusieurs fois rappelé par nous, que l'éviction amenée par le fait de l'acheteur ne saurait être imputable qu'à lui seul (3).
(1) Polluer, 139. Supra, n» 300.
(2) Suprà, n«" 421, 4M, 430, 440, 4 'il.
L 'acheteur a quelquefois intérêt à être évincé. Si un événement de force anajeure dégrade la chose achetée, si, par l'effet de variations dans le prix des biens, elle perd de .sa valeur primitive, ce sera pour l'acheteur une bonne fortune que l'action en désistement qu'un llers dirigera contre lui; car nous avons vu qu'en cas d'éviction, il a droit à répéter le prix entier contre le vendeur (l). Mais il serait contraire à la stabilité des contrais qu'un acquéreur, dégoûté de l'immeuble qu'il a acheté, colludàt avec le demandeur en délaissement pour se soustraire à des obligations précises, et forcer le vendeur à lui rendre le prix. La loi a donc voulu que si l'acheteur se laisse condamner en dernier ressort, sans faire valoir tous les moyens de la cause, il soit privé de tout recours contre son vendeur.
541. Remarquez bien les deux conditions dont notre article fait dépendre l'existence de l'acheteur. 11 faut:
1° Qu'il ait existé des moyens de combattre la demande ;
1° Que ces moyens fussent suffisants pour la faire rejeter, et que l'acheteur ail omis de s'en prévaloir.
542. C'est au vendeur à prouver que l'acheteur a fait une mauvaise défense. Notre article met celle preuve à sa charge.
On demande à ce sujet si le vendeur pourra soutenir que l'acquéreur s'est mal défendu lorsque, actionné par la voie hypothécaire, il n'a pas empêché sa dépossession en purgeant.
J'ai montré, dans mon commentaire sur les hypothèques, que le vendeur ne devra pas êlre écoulé dans ce moyen (2).
(4) Suprà, n° 481. Un verra un autre exemple, qui prouve l'intérêt de l'acheteur, clans mon comment, sur les Hvpoth., t. 3, n8 82?.
D'abord , le purgcment est facultatif. L'acheteur ne contracte pas l'obligation de l'opérer. Il est tout entier dans son intérêt, et le vendeur ne peut critiquer la volonté qui l'a porté à y renoncer. De plus, le purgement aggrave quelquefois la position de l'acheteur 5 il le force à payer sur-le-champ un prix pour lequel il peut avoir terme et délai. De quel droit le vendeur lui reprocherail-il d'avoir reculé devant celte novation apportée à ses droits? Enfin, le jugement n'est pas une exception péremptoire contre le délaissement; il n'est pas un moyen décisif de faire maintenir la vente, puisque les créanciers peuvent évincer l'acquéreur par une surenchère du dixième.
543/Si le vendeur ne réussit pas à établir que l'acheteur a fait une mauvaise défense, l'action en garantie doit suivre son cours et produire son eiTol (1).
Elle s'exerce par action principale et devant le tiibunal du domicile du défendeur (2). Elle dure trente ans à compter du jour de l'éviction. (Article 2257.)
(4) Arrêt de la cour de Bruxelles du 8 mars 1S'20 (Dallez, Vente, p. 866).
(2) Suprà, ne 394.
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