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PRÉLIMINAIRES
1. Nous avons donné, sur la théorie générale de Tobligation d'après le projet de Code civil allemand, des détails historiques et dogmatiques qui nous ont paru nécessaires pour Tintelligence de cette partie quelque peu abstraite de notre étude. Nous aurions voulu pouvoir consacrer les mêmes développements aux dispositions relatives aux sources de l'obligation et comprenant, par conséquent, tout ce qui a trait aux contrats. Malheureusement Tétendue considérable de cette section du projet a dû nous faire renoncer à ce procédé d'analyse minutieuse; l'hospitalité du Bulletin^ si large et si généreuse qu'elle fût, n'y aurait pas suffi. Nous nous réservons, par conséquent, de publier, sous forme de tirage à part, à la suite de ce qui a dtijà paru ici sur l*oblig«^ion, une étude développée de la théorie générale des contrats et autres sources de l'obligation; c'est de cette étude que nous allons extraire une partie du résumé qui va suivre.
2. Sources de Vobligation, — Le projet reconnaît trois sources do l'obligation : 1** l'acte entre vifs, et il prend ce terme générique parce que, en dehors du contrat, il admet, tout à fait par exception et dans quelques cas seulement, l'effet obligatoire de la simple promesse non encore acceptée; 2^ le délit; et 3° diverses causes correspondant à ce que nous appelons le quasi-contrat
3. De Vacte entre vifs considéré comme source de F obligation. — Les préliminaires de cette matière se trouvent dans la partie générale du projet dans laquelle on a inséré tout ce qui est relatif aux actes juridiques, à la formation des conventions, aux éléments et aux vices du consBntement; nous n'avons sur ce point qu'à renvoyer aux développements donnés sur toutes ces questions par M. Bufnoir dans sa première communication sur le projet de Code civil allemand (1). Laissant donc ces préliminaires de côté, nous avons à nous demander quels seront, d'après le projet, les actes juridiques ou manifestations de volonté desquels naîtra l'obligation ; l'acte normal est assurément le contrat ; mais le contrat suppose le concours de deux volontés. Il est difficile d'admettre qu'un individu puisse se lier lui-même par un engagement non encore accepté; on a cependant émis en Allemagne à cet égard et assez récemment des théories passab^ement hardies (2), Sans entrer dans l'analyse psychologique de ces conceptions nouvelles, nous pouvons citer une hypothèse pratique oU l'idée pouvait paraître assez séduisante, c'est le cas de promesse de récompense (Auslobung). Quelqu'un promet rémunération à qui lui rendra un service qu'il désigne: la promesse s'adresse au public; est-il déjà lié à sa parole, comme disait Siegel, le promoteur de tout ce système, avant même que personne eut accepté l'offre (3)? L'intérêt pratique de l'affirmative serait que, s'il retire son engagement, et que quelqu'un, croyant l'offre maintenue, se mît en mesure d'accomplir le fait indiqué, ce dernier serait en droit d'exiger, non pas comme chez nous, une indemnité pour ses frais et démarches, mais la récompense promise. Il pouvait y avoir d'autres hypothèses pour lesquelles le système parût devoir être accepté : fal-
(1) V. Bulletin de la Soc. de lég, comp,, 1889, pp. 152-161.
(2) Spécialement Siegel {Bas Versprechen als Verpfiichtungsgrund im heutig. R. Vienne, 1873). Nous renvoyons pour les détails à notre tirage à part, n"» 138-144.
(3) V. dans Siegel, lac. cit,, le § 5 {Die Gehundenheit an's Wort)»
lait-il pour cela le généraliser? Le projet n'a pas osé allet jusque-là et il pose même en principe (art. 342) que la simple promesse non encore acceptée ne produit pas d'obligation, donc peut toujours être retirée. Mais, à ce principe l'article 343 apporte certaines exceptions : Tune en matière de promesse de récompense, qui est lo cas dont nous venons de parler; l'autre au cas de fondation, celle-ci résultant, d'après l'article 58, de la simple déclaration par laquelle le fondateur s'engage à constituer le patrimoine qui doit former la fondation; une troisième enfin, à propos des titres au porteur, et peut-être une autre en matière de stipulation pour autrui, quoique cell&-ci soit beaucoup moins sûre. Nous n'avons pas, pour le moment du moins, à entrer dans le détail de ces exceptions au droit commun, et nous allons aborder la source normale de l'obligation, le contrat.
OBJET
4. Objet du contrat, — La première règle à poser était celle qui se trouve au seuil de toute législation sur la matière, la nullité du contrat dont l'objet fût impossible, illicite, ou contraire aux mœurs (art. 344). Le projet, d'ailleurs, laisse à la jurisprudence et à la doctrine le soin d'apprécier à ce point de vue le caractère des différents contrats, et se contente d'envisager quelques-uns d'eux pour lesquels l'hésitation eut été permise.
5. Pactes successoraux, — Le projet a cru devoir se prononcer sur les conventions relatives à l'hérédité d'une personne vivante. Conformément au droit romain, il les prohibe (art. 349) ; mais il était d'autant plus nécessaire qu'il le déclarât expressément, qu'il devait admettre les contrats d'institution d'héritier et de renonciation, par conséquent, ceux qu'un individu conclut par rapport à sa propre succession (art. 1940 et suiv., art. 2019 et suiv.) (1).
(1) Nous renvoyons pour les détails à l'étude que prépare M. Drioux sur la partie du projet relative aux successions.
Les deux solutions ne sont d'ailleurs nullement contradictoires. On peut considérer qu'il est immoral et dangereux, à tous points de vue, de trafiquer par avance de Thérédité d'autrui, et trouver parfaitement licite qu'on dispose par contrat de sa propre succession. Si donc un futur successible veut tirer parti de la part sur laquelle il compte, il ne suffira pas qu'il fasse approuver la convention qu'il passe à cet égard par celui de l'hérédité duquel il dispose; car le projet, comme notre Code civil, a rejeté la réserve du droit romain qui validait les pactes successoraux s'ils étaient faits du consentement du de cujus; seulement ce dernier, au lieu d'une simple adhésion, pourra contracter lui-même avec le tiers à qui on vendait par avance son hérédité et le reconnaître pour héritier par voie d'institution contractuelle : il faudra donc que le de cujus se lie lui-même. On voit la différence, d'une part, avec le droit romain qui se contentait d'un simple consentement et, de l'autre, avec le droit français qui n'admet ni le simple consentement, ni l'institution contractuelle, en principe tout au moins.
6. Contrats par lesquels on dispose soit de ses biem à venir ^ soit de ses biens présents^ soit de la chose d'aut7*ui, — Nous réunissons ici SQus le même titre trois sortes de contrats de disposition que le projet a prévus soit pour en accepter, soit pour en rejeter la validité. Les contrats par lesquels on dispose d'avance de ses biens à venir au fur et à mesure de leur acquisition sont nuls; ce serait là aliéner toute faculté d'acquérir pour soi, donc une partie de sa liberté. Il ne pouvait guère y avoir de doute à cet égard qu'en ce qui touche les sociétés universelles de biens présents et à venir, sociétés de tous gains comprenant même les donations et successions à échoir aux associés. Les germanistes, favorables à l'esprit d'association sous toutes ses formes, eussent désiré que le projet fît à ce propos une exception à la nullité édictée par l'article 350 (1); il n'a pas cru devoir le faire. Il n'y avait plus les mêmes raisons d'annuler les actes de disposition portant sur les biens présents ; seulement, comme il y a là quelque chose de grave pour celui qui se dépouille, quel que soit le prix qu'il en attende, le projet soumet les contrats de ce genre à la forme judiciaire ou notariale. En déclarant valable ces sortes de convention, le projet ne se place qu'au point de vue de l'obligation, il n'a pas l'intention de dire que l'alié-
(1) Cf. Gierke {Der Entwurf.,.) dans la Revue de Schmoller (JaAr&. fur Gesetzgéb, Verwalt. und Volksiçdrtsch.), t. X.I1I, pp. 208-209.
nation du patrimoine résulte de la convention rédigée dans la forme requise; l'aliénation ne s'opérera que par la voie des modes de transmission spéciaux à chacun des droits dont se compose le patrimoine objet du contrat (art. 350, §2). Enfin, les contrats portant sur la chose d'autrui sont déclarés valables en tant que contrats; pour ce qui est de l'aliénation elle-même, c'est à propos du droit des choses que le projet s'en occupera; il reconnaîtra également qu'elle n'est pas nulle par cela seul qu'elle porte sur la chose d'autrui, mais soumise à l'adhésion ou plutôt à la confirmation du.propriétaire.
7. Dommages-intérêts pour nullité de contrat. — Après avoir parlé des contrats qui ne peuvent se former faute d'objet licite, le projet devait prévoir quelles seraient les conséquences, pour celui qui en souffre, de cette nullité. On songe immédiatement aux dommages-intérêts fondés sur la faute délictuelle, et c'est en effet la seule ressource générale que nous offre en pareil cas le droit français, celle de l'article 1382. Nous disons la seule ressource générale, car nous ne sommes pas bien sûrs que dans un cas particulier, celui de l'article 1599, il n'y ait le germe d'une autre théorie plus^ féconde, analogue à celle des Allemands. Cette théorie nouvelle serait de fonder ici encore, bien qu'il n'y ait pas de contrat puisque celui-ci n'a pu se former, les dommages-intérêts sur la faute contractuelle et non sur la faute délictuelle : on en voit l'intérêt très grand, au point de vue de la preuve tout d'abord et à celui ensuite de l'admissibilité des dommages-intérêts, la responsabilité dérivant du contrat étant en général bien plus étroite que celle qui dérive du délit civil. Le droit romain fournissait à cet égard des précédents précieux; nous trouvons des textes qui tout en déclarant la vente nulle pour objet hors du commerce donnent à l'acheteur l'action ex empto pour obtenir indemnité (1). C'est de là que provient en droite ligne à notre avis l'article 1599 du Code civil. Restait à généraliser le principe et à lui trouver une base juridique. De Ihering a présenté alors la formule suivante : Quiconque entre en relations d'affaire avec un autre et lui fait une offre de contracter, s'engage par le fait même à répondre envers lui de toute faute dont il devrait réparation en vertu du contrat lui-même, et une fois cette offre acceptée, le contrat a beau tomber ou ne pas se for-
(1) Instit. III, 23^ § 5 ; LL. .4-6; L. 62, § 1 ; L. 70 ; D. (18, 1). — Cf. Accarias, Précis, t. II, n- 602 in fine.
mer, il subsiste en dehors de lui une convention de responsabilité contractuelle par suite de laquelle le poUicitant répond de l'imprudence qu'il a commise en proposant un contrat qui ne devait pas aboutir : c'est ce qu'Ihering appelle la culpa in contrahendo, faute commise dans la formation du contrat, par opposition à la faute commise dans l'exécution (1). A la culpa in cont7*ahendo doivent correspondre des dommages-intérêts spéciaux, calculés à un point de vue particulier : il est certain en etfet, que Tindemnité fournie pour nullité de contrat ne sera pas la même que celle qui serait due pour inexécution si le contrat se fût formé. Les éléments du dommage ne sont plus les mêmes. On devra l'apprécier en se plaçant au point de vue du préjudice que subit le demandeur pour avoir manqué un contrat avantageux, et non en se plaçant à celui (îe la perte de la chose ou de l'inexécution du fait promis, ce qui est tout différent. Ihering a inventé, pour indiquer le caractère propre de ces dommages-intérêts, le nom de Négative vertrags interesse par opposition à l'intérêt relatif à l'exécution {Erfûllungsinteressé). Restait à caractériser la faute dérivant de cette convention spéciale de responsabilité qui subsiste indépendamment du contrat. Ihering voulait qu'elle fût appréciée d'après la responsabilité même relative au contrat qu'on avait eu l'intention de conclure : tout ceci est quelque peu subtil. Le projet, tout en acceptant le principe, n'a pas admis l'idée d'une faute variable, dont la mesure se fût modelée sur celle de la responsabilité spéciale au contrat qu'on avait en vue : cette responsabilité spéciale ne pouvait dériver que du contrat çt celui-ci ne s'est pas formé ; celle qui se rattache à la convention tacite de ne commettre aucune imprudence dans le fait de la proposition de contrat, doit être forcément une responsabilité unique ; elle s'étendra dans tous les cas à la faute légère, appréciée suivant le type abstrait du bon administrateur (art. 345).
8. Dispositions diverses relatives à Vobjetdu contrat, — Le projet termine cette section relative à l'objet des contrats par quelques dispositions d'importance secondaire au point de vue des principes, sur la détermination et l'indétermination de l'objet (art. 352) ; sur les formalités imposées en raison de l'objet du contrat, comme par exemple l'exigence delà forme judiciaire ou notariée en matière de
(1) Ihering, Jahrb. fur Dogm,, IV, p. 16 et suir. — Cf. sur la question Windscheid, Pand.^ § 307, note 5, § 315, note 7.
ventes immobilières ou de contrats ayant en vue l'aliénation d'un droit immobilier (art. 351), ce qui est une dérogation à la règle qu'il n'y a plus en principe de contrats solennels; enfin dispositions relatives aux intérêts conventionnels (art. 358). Le projet consacre à nouveau le principe de la liberté du taux de l'intérêt; pour ce qui est de l'anatocisme, il laisse toute liberté en ce qui concerne les conventions relatives aux intérêts déjà échus et annule purement et simplement celles qui ont trait aux intérêts à échoir, sauf l'exception du Code de commerce (art. 291) pour les comptes-courants entre commerçants.
EFFETS DU CONTRAT
9. Exécution du contrat, — Le principe est que le contrat doit être exécuté conformément aux intentions expresses ou tacites des parties. Mais quelques difficultés pouvaient s'élever en matière de contrats synallagmatiques. Théoriquement l'exécution devrait être simultanée, zug um zug, trait pour trait (art. 362"), nous dirions donnant donnant.- Seulement si personne ne veut commencer, comment sortir de cette impasse ? Le droit commun fournissait bien un moyen très régulier, celui de la demeure suivie de consignation (1); c'était fort compliqué. En pratique on s'en tirait de la façon suivante : celui qui avait pris l'initiative poursuivait, non pas à proprement parler le paiement de ce qui lui est dû, puisqu'il ne veut pas lui-même faire l'avance, mais l'exécution simultanée, de façon à faire condamner son adversaire à payer sur l'offre qui lui sera faite de la contre prestation. Une fois armé de ce jugement, il lui suffira de procéder de son côté aux offres réelles, et si l'autre se refuse à payer, il pourra faire saisir sans avoir au préalable passé par la consignation ; cela s'appelait l'action en exécution simultanée (Klage auf Erfûllung zug um zug) : le projet consacre purement et simplement ce procédé (art. 365).
10. />e texceptio non adimpleti contractus, — La sanction en matière de contrats synallagmatiques de l'obligation d'exécuter trait pour trait, est forcément le droit pour celui à qui l'on demande le paiement sans avoir fourni ce qu'on lui doit, de repousser la poursuite. Le moyen qu'on lui offre est celui d'une exception
(1) y. notre étude sur la théorie générale de l'obligation n*"" 38 et suiv., nr* 50 et suiv.
fondée sur rinexécution de l'obligation qui incombe au demandeur, Vexceptio non adimpleti contractus; chez nous le Code civil ne voit dans cette hypothèse qu'un des cas d'application du droit de rétention (Cod. civ., art. 1612). Le projet y voit une véritable exception au sens romain du mot ; il n'accepte pas la théorie du droit prussien qui en faisait un moyen de défense tiré du fond, pouvant par conséquent être opposé en tout état de cause et mémo suppléé d'office. Il semblerait donc que le système du projet dût conduire en matière de preuve à mettre celle-ci à la charge du défendeur, celui dans l'espèce qui invoque l'exception ; et ce serait une grave différence avec le système admis par le Code prussien : cependant il impose au demandeur de prouver qu'il a lui-même exécuté son obligation (art. 366). Cela vient sans doute de ce quu la prétention contenue dans Vexceptio non adimpleti contractus se réfère non pas à proprement parler à un fait d'inexécution, mais à l'existence d'une obligation à la charge du demandeur : or cette preuve résulte du fait seul qu'il y a contrat synallagmatique. C'est donc au demandeur, du moment qu'on a démontré l'obligation qui pesait sur lui, à établir au préalable sa libération. Tout ceci suppose inexécution totale de la part du demandeur ; on pouvait également soulever la question pour le cas d'inexécution partielle. Les logiciens à outrance voulaient encore pour cette hypothèse, sous prétexte que le paiement partiel équivaut au défaut de paiement, donner au défendeur un exceptio non rite adimpleti cont7*actus par laquelle il eut obligé le demandeur à établir la régularité du paiement : cela devenait extrêmement dangereux, et même quelque peu injuste, puisque le défendeur ayant accepté le paiement devait être présumé l'avoir trouvé régulier: il eut donc semblé satisfaisant de mettre à sa charge la preuve de l'insuffisance du paiement. C'était la solution du Code saxon (1) : le projet aurait pu adopter ce système mixte ; il lui a trouvé de graves inconvénients même réduit à ces termes, et a préféré rejeter Vexceptio non rite adimpleti contractus; aucun débiteur ne pourra retarder les poursuites dont il est l'objet en prétextant l'irrégularité du paiement qu'il a reçu ; il devra donc d'abord s'exécuter, et ensuite, s'il prétend n'avoir reçu qu'un paiement partiel, agir directement en supplément d'exécution (art. 367). Enfin si l'une des parties a payé sans opposer l'exception tirée du non-paiement de ce que l'autre lui devait, il paraît logique de lui donner une condictio sine causa à l'effet de se saisir à nouveau de Vexcep-
(1) Sâch. Ges. Buch., art. 863.
//o, nous dirions chez nous du droit de rétention, qu'il a négligé d'involjuer. La question est discutée; le projet ne la tranche pas expressément ; mais les motifs sur l'art. 742, relatif à la condictio sine causa (1), renvoient positivement à Windscheid (2), en ce qui touche les cas d'application de cette dernière en matière de contrats synallagmatiques : Windscheid l'admet au cas dont nous parlons, on peut donc en conclure que les auteurs du projet ont entendu s'approprier les mêmes solutions; il existerait ainsi une sorte de revendication de possession, en vue de reprendre l'exercice du droit de rétention, analogue à celle de notre article 2102-4**, en matière de vente d'objets mobiliers.
11. Résolution. — En dehors du droit de rétention, nous connaissons en droit français une autre garantie d'exécution en matière de contrats synallagmatiques, la résolution pour inexécution des conventions (Cod. civ., art. 1184). Le projet, suivant en cela le droit romain et la majorité des législations allemandes, rejette en principe la résolution (art. 360). Le motif est que tant que le créancier conserve le droit et la possibilité de toucher ce qui lui est dû, son obligation a une cause légitime et il ne peut revenir sur ce qui a été fait et résilier le contrat. Ce motif est exact et la règle se maintient tant que l'inexécution du contrat ne résulte pas de la faute du débiteur ; dans tous ces cas oîi il y a inexécution partielle ou totale due au cas fortuit, il n'est pas question d'accorder au créancier le droit de résolution, car la résolution est la garantie d'une action qui subsiste au profit du créancier, et lorsqu'il y a perte par cas fortuit, le débiteur est libéré. Le problème qui se pose alors est celui des risques et non celui de la résolution ; alors même qu'on laisserait les risques au débiteur, et ce sera la solution du projet, et que par suite on déclarerait le créancier libéré dans la mesure où le cas fortuit a libéré le débiteur, cette libération, qui constituerait sans doute une dissolution du contrat, n'aboutirait jamais qu'à une résiliation de plein droit; et celle-ci serait très différente, au point dé vue de l'exactitude des principes, de la résolution qui est offerte au choix du créancier, comme sanction de son droit de poursuivre l'exécution. Si donc il pouvait être question d'apporter quelque exception au principe du projet qui repousse la résolution, ce ne pouvait être qu'au cas de faute, et sur
(1) Motifs^ t. II, p. 842, note 3.
(2) Windscheid, Fand.^ § 321, note 10 a,
ce point il est vrai de reconnaître que l'hésitation était permise. En. pareil cas le créancier a une action en dommages-intérêts; souvent même, s'il y a demeure par exemple, il cumule le droit à indemnité avec le droit qui lui reste de demander l'exécution. Il y avait donc lieu de rechercher si, dans la plupart des cas, la résolutionne constituerait pas la meilleure des réparations, si même elle n'offrirait pas au créancier le moyen d'éviter le préjudice pour lequel il aurait droit à indemnité : cela peut se présenter par exemple au cas de retard, si le créancier considérant le retard comme équivalant pour lui à une véritable inexécution, a dû se procurer ailleurs ce qu'il ne peut obtenir de son débiteur ; si on l'oblige alors à maintenir le contrat, ce sera le mettre en perte et créer par conséquent le préjudice dont il^aura à demander réparation; lui accorder la résolution, c'est lui permettre d'éviter le dommage qu'il peut avoir à craindre et supprimer la cause de l'indemnité : la résolution semble donc bien être un droit corrélatif du droit à indemnité ; et comme ce dernier suppose la faute, elle paraît bien devoir être admise toutes les fois qu'il y a faute du débiteur. Tel a été le point de départ du projet : restait à régler la portée et l'étendue de l'exception qu'il allait apporter, pour le cas de faute, à la règle qui prohibe la résolution.
12. Pour savoir dans quels cas la résolution, exceptionnellement du moins et toujours en supposant la faute du débiteur, sera admise, il faut distinguer trois hypothèses, celle de l'impossibilité totale d'exécution, celle de l'impossibilité partielle, celle enfin de l'exécution tardive (art. 369). Au cas de perte de la chose, ou d'impossibilité totale d'exécution, le créancier aura le droit de faire résilier le contrat, à condition qu'il s'agisse d'impossibilité matérielle ou absolue, ce qui sera toujours le cas s'il s'agit de livraison d'un corps certain et qu'il vienne à périr. Il est vrai qu'à l'impossibilité réelle, disons pour employer le langage technique, à l'impossibilité objective, on assimile l'impossibilité fictive : celle-ci résulte du refus régulièrement constaté d'exécution lorsqu'il s'agit d'une prestation exigeant le fait du débiteur et que le créancier ne puisse se procurer sans sa participation (cf. Cod. civ.,art. 1142). En pareil cas bien que l'exécution en soi reste possible, si après un délai fixé par justice le débiteur ne remplit pas son obligation, le droit à indemnité est acquis au créancier, et avec lui le droit à résolution (art. 243). Ceci suppose bien entendu qu'il ne s'agisse pas d'un paiement, que le créancier puisse se procurer lui-même ; donc il ne saurait
être question d'impossibilité fictive au cas de dette d'argent. S'il y a perte ou exécution partielle, et nous en dirons autant de la troisième hypothèse qui est celle de la demeure, l'article 369 n'accorde la résolution que s'il est établi que l'exécution, dans la mesure oii elle reste possible, ne serait plus d'aucune utilité pour le créancier ; et c'est par conséquent sur ce point que se révèle pratiquement la différence la plus saillante avec le système des législations qui admettent, comme la nôtre, la résolution pour inexécution, sans autre .condition préalable. Tout d'abord il est en effet très douteux que chez nous la résolution pour perte partielle ne soit accordée que si cette dernière pour le créancier équivaut à la perte totale ; il est peu probable qu'il y ait à étendre à la matière de la résolution de l'article 1184, ce qui est dit de la garantie pour éviction partielle dans l'article 1636 (1). En tout cas s'il y a retard dans l'exécution, le droit à résolution est acquis au créancier par le seul fait que le débiteur est en demeure, et sans autre condition : de là par conséquent la résolution même au cas de dette d'argent; comme par exemple au cas de vente, la résolution au profit du vendeur, tandis que, dans le système du projet, ces hypothèses ne rentrent pas dans le cadre des exceptions de l'article 369, à moins de prouver l'équivalence entre le retard et l'inexécution totale; ce qui sera difficile au cas de dette d'argent, et l'on sait d'autre part que pour ces dernières il n'y -a pas lieu de faire déclarer l'impossibilité fictive de l'article 243.
13. D'autres différences fort importantes entre le système de notre article 1184 et celui du projet résultent des effets de la résolution dans les deux législations ; dans la nôtre il s'agit d'une résolution réelle résolvant la propriété : celle du projet n'est qu'une résolution personnelle ne résolvant que les obligations et donnant droit à une condiciio pour exiger la restitution de la prestation qui aurait déjà été fournie: c'est le système qui sera admis au cas de retrait conventionnel, lorsque celui-ci est pré vu par une clauseducontrat pour le cas d'inexécution, à plus forte raison devait-on l'admettre au cas de retrait légal résultant d'une clause sous-entendue pour le cas d'inexécution fautive. Ajoutons que, de même que le retrait conventionnel, la résolution résultera du seul fait de la déclaration du créancier, sans qu'il soit besoin delà faire prononcer en justice ce qui supprime la possibilité des délais judiciaires dont parle notre
(1) Cf. Laurent, Principes de droit civil, t. XVII, n- 127.
— If) —
article 1184; ceci est conforme au système du projet qui en principe rejette la résolution pour simple retard dans l'exécution. Enfin notre résolution se cumule avec les dommages-intérêts; dans le système du projet la résolution est considérée comme l'équivalent des dommages-intérêts, et le créancier n'a que le choix entre Tune ou l'autre action, sans pouvoir demander à la fois résolution et indemnité (1).
14. Risques, — Nous avons déjà laissé entrevoir par quel point cette matière se rapprochait de celle de la résolution : la question des risques pouvant aboutir à une dissolution du contrat, qui ne sera plus sans doute la résolution pour inexécution, mais qui constituera une résiliation sut generis qui peut lui être comparée. Cette résiliation se produit dans les cas où les risques sont pour le débiteur, puisque ceux-ci consisteront alors à libérer le créancier ; or tel est en effet le système du projet. Il consacre sur ce point le principe germanique opposé au principe romain et laisse les risques au débiteur au lieu de les mettre à la charge du créancier. Il faut d'ailleurs se garder d'exagérer la différence entre les deux législations : la règle romaine qui fait supporter les risques au créancier n'a jamais été posée que pour la vente et certains autres contrats ayant en vue l'aliénation d'un corps certain ; elle était fondée sur cette idée que le débiteur s'était du jour du contrat désintéressé de la chose qu'il avait promise, et que le créancier la considérait comme faisant déjà partie ou à peu près de son patrimoine : on avait cru répondre à l'intention des parties en supprimant au point de vue des chances de perte que la chose pouvait avoir à subir, l'intervalle entre le contrat et le transfert qui devait en être le résultat final : c'était comme un acheminement à la règle de notre article 1138 qui reporte le transfert au jour du contrat. En toute autre matière et par exemple en ce qui touche les obligations de faire, le droit romain laissait les risques au débiteur. C'est cette règle que le droit allemand avait généralisée et que le projet adopte dans sa teneur absolue, sans aucune dérogation en ce qui touche les obligations ayant pour objet de donner un corps certain (art. 368). Si donc le créancier est libéré par suite de la libération du débiteur arrivée par cas fortuit, il fallait admettre que, s'il y a perte partielle, le créancier bénéficierait également d'une libération par- Ci) V. exception en matière de louage de services (art. 566), tn/Va, n" 44^ in fine.
tielle correspondant à celle dont peut se prévaloir le débiteur. Enfin la décision devrait être analogue au cas de retard dû au cas fortuit. Le seul point qui pût faire difficulté était de savoir si le créancier ne pourrait être admis à demander la résolution, donc sa libération totale, s'il peut établir que l'exécution partielle ou tardive ne lui est plus d'aucune utilité, comme cela lui est permis dans les mêmes hypothèses au cas de faute du débiteur. Le projet a rejeté cette manière de voir reconnaissant ainsi la séparation très nette au point de vue des principes qui existe entre la matière des risques et celle de la résolution pour inexécution : celle-ci suppose le droit du créancier à une indemnité, elle en est l'équivalent; là où il n'y a plus lieu à indemnité, il n'y a plus lieu à résolution. Au cas de risques il y a libération du créancier, et non résolution pour inexécution (1) ; et par suite s'il y a inexécution partielle il y aura réduction correspondante de l'obligation du créancier ; pour qu'elle aboutît à la libération totale, il faudrait que la perte en soi, et sans se placer au point de vue du créancier, dût équivaloir à la perte totale, ce qui est une manière de voir et un mode de calcul tout différents. Tel est le système très logique accepté par le projet (art.. 368).
15. Gai^antie, — La garantie se rattache à l'exécution des contrats en ce qu'elle a pour but d'assurer l'exécution effective de ce qui a été promis en ce qui touche les contrats qui ont trait aux transmissions de droits. On l'étudié d'ordinaire à propos delà vente; le projet a eu raison de l'envisager comme applicable à toute convention par laquelle on s'est engagé à aliéner. Le point de départ qu'il accepte est qu'en pareil cas le débiteur s'est engagé à procurer entièrement le droit promis (art. 370), par conséquent d'en réaliser le transfert et non seulement d'en faire avoir la jouissance paisible [Verschaffungsprincip], C'est donc le contraire de l'idée romaine en matière de vente : le vendeur sera obligé à faire acquérir la propriété. Il en résultera que le débiteur devra garantie dans tous les cas où il y aura défaut de droit ; par conséquent, pour prendre des exemples, au cas de droits réels pesant sur l'immeuble promis, qu'il s'agisse de servitudes ou d'hypothèques : il y
(1) Où voit par tout ceci que nous n'acceptons pas sans réserve les idées émises par M. Labbé dans l'intéressant article qu'il a récemment publié dans la Nouvelle Revue historique (Nouv, Rev, hist, de droit, juilletaoût 1888).
a seulement cette différence entre ces deux catégories de charges réelles, que pour les premières l'acquéreur sera censé avoir renoncé à garantie s'il les a connues, et non pour les secondes (art. 371).
16. L'effet de la garantie est de donner au créancier qui se plaint d'un défaut de droit, total ou partiel, les ressources qui appartiennent de droit commun au créancier à l'égard duquel le débiteur n'a pas rempli son obligation. Il faut cependant faire une distinction suivant que le contrat réel d'aliénation a déjà été accompli. Tant qu'il ne l'a pas été, l'acquéreur, sans attendre que sa possession soit troublée et par le fait seul qu'il y a défaut de droit, peut user des deux armes que la loi met à sa disposition, l'arme défensive sous la forme de Vexceptw non adimpleti contractus^ et l'arme offensive, sous la forme de l'action en indemnité. Mais après la formalité du contrat réel et de l'inscription aux registres fonciers, il ne peut user, tant qu'il n'y a pas trouble ou éviction proprement dite, que de l'exception, c'est-à-diro refuser d'exécuter de son côté. Pour prendre l'offensive et agir en garantie, il faudra qu'il y ait éviction proprement dite : c'est le système romain d'une éviction préalable qui subsiste dans cette mesure restreinte. Il y aura d'ailleurs éviction toutes les fois que l'acquéreur, par l'effet d'un acte auquel il ne pouvait pas s'opposer, sentence judiciaire, compromis, acquiescement, acquisition de la chose par voie de succession (art. 376), perd le bénéfice du droit qu'il avait entendu acquérir (art. 375). Il pourra alors recourir contre Taliénateur et agir en garantie : c'est-à-dire demander indemnité pour inexécution. Cette indemnité se mesurera exactement à la perte éprouvée, en tenant compte de la valeur de la chose au jour de l'éviction, et non comme le voudrait le droit commun de l'article 242, de celle qu'elle avait au jour de la livraison; et il importera peu que cette indemnité dépasse le prix ou lui soit inférieure : si notre Code civil exige en premier lieu qu'il y ait restitution du prix, c'est qu'il sousentend une résolution du contrat qu'il ne pouvait être dans les principes du projet d'admettre. S'il y a éviction partielle il y aura indemnité proportionnelle à la perte éprouvée, et s'il est établi que celle-ci équivaut pour le créancier à la perte totale, droit à résolution dans les conditions de l'article 369.
17. Garantie des vices. — Ici le projet accepte dans ses grandes lignes, et tout au moins comme théorie générale, le système romain de l'édit des édiles. Le vendeur, ou plutôt l'aliénateur, ré-
pondra de tout vice susceptible d'enlever à la chose tout ou partie de son utilité, et même en dehors de ces derniers, de tout vice ou défaut de qualité dont il se serait expressément porté garant (art. 381). Il importe peu, au point de vue de Tadmissibilité de la garantie et tant qu'il n'est pas question de ses effets, de savoir si le vendeur a ou non connu les vices de la chose; il suffit que l'acquéreur les ait ignorés, sinon il serait censé avoir renoncé à garantie {art. 382). Mais pour ce qui est des effets de la garantie, il importe de distinguer : dans tous les cas l'acquéreur aura à sa disposition les deux actions édiliciennes; mais de plus, dans deux cas exceptionnels, s'il y a dol ou qu'il y ait eu garantie expresse, il aura en outre l'action en indemnité, autrement dit l'action dérivant du contrat. Cela revient à dire que l'existence de vices cachés n'implique violation du contrat que si l'aliénateur les a connus pu s'il en a expressément répondu ; dans les autres cas, il s'agit d'une garantie exceptionnelle qui ne donne pas lieu à dommages-intérêts pour inexécution et se trouve sanctionnée par des moyens spéciaux, les actions édiliciennes. La première est l'action rédhibitoire ( Wandelung) dont les effets seront assimilés à ceux du retrait conventionnel ; nous les avons déjà décrits à propos de la résolution (cf. suprà^ n<* 13). Elle restera recevable même après la perte fortuite de la chose viciée ; il suffit donc, comme à Rome, que les vices aient existé au jour de la livraison pour que le droit à résolution scit acquis à l'acheteur. Mais il va de soi qu'il lui serait enlevé ou que l'acheteur serait censé l'avoir abandonné, si par sa faute ou par l'effet d'un acte de disposition de sa part, tel que vente ou constitution de droit réel, il s'était mis dans l'impossibilité de restituer la chose ou tout au moins de la rendre dans son état primitif; il n'y aura donc plusd'action rédhibitoire possible, si la chose a été revendue à un second acquéreur. C'est la conséquence du principe que la résolution pour inexécution n'opère pas à rencontre des tiers (cf. art. 430). La seconde action est celle en réduction du prix [Mmde7mng)^ pour le cas où l'acquéreur, estimant que la chose même viciée lui est encore de quelque utilité, préfère la garder plutôt que de faire résoudre le contrat : seulement la perte résultant du vice doit incomber au vendeur; et partant de cette idée, le projet décide que l'acquéreur sera libéré de son obligation dans la proportion où le vendeur se trouve libéré de la sienne ; or, il est libéré de la sienne, dans la mesure correspondant à la dépréciation de valeur de la chose qu'il a livrée, puisque malgré cette détérioration il n'est pas tenu à indemnité. Tel est bien le carac-
tère de notre action : libération partielle de Tobligation de l'acquéreur, et non pas poursuite d'indemnité contre le vendeur. On devra donc réduire le prix dans la proportion de la diminution de valeur que le vice a fait subir à la chose par rapport à celle qu'elle aurait eue au jour de la vente sans le vice dont elle est affectée (1).
18. Enfin le projet, conforme encore en cela au droit romain et à Tensemble des législations, soumet à une prescription abrégée, qui sera la même pour toutes et, en cela, il s'éloigne des traditions, les trois actions auxquelles peut donner lieu la garantie des vices ; même l'action en dommages-intérêts, celle-ci, tout au moins pour le cas oïl elle est donnée sur le chef de garantie expresse; seule, cette dernière action, lorsqu'elle dérive du dol, reste soumise à la prescription ordinaire; il ne pouvait être question ici, puisqu'il s'agit des effets normaux du contrat, d'en restreindre l'efficacité. Il importait donc que la poursuite fût extrêmement prompte ; la seule distinction admise existe, non plus en ce qui touche les actions, mais par rapport à l'objet: six mois pour les meubles, un an pour les immeubles; et le point de départ sera le jour de la livraison, et non celui ou l'acheteur a découvert le vice; on présume qu'avec un peu d'attention l'acquéreur s'en fût aperçu le jour de la livraison. C'est là, d'ailleurs, un délai de prescription et non un délai de garantie, comme celui que nous étudierons à propos des ventes d'animaux ; et, par conséquent, il laisse intacte la règle relative à la preuve : l'acquéreur, tout en agissant dans le délai, devra prouver que le vice existait au jour de la livraison.
19. Espèces particulières, — Le projet passe en revue certaines espèces particulières sur lesquelles il nous est impossible d'insister longuement ; par exemple la garantie de contenance qu'il assimile à la garantie pour défaut de qualités déclarées et à laquelle il applique les actions édiliciennes, et même l'action en dommagesintérêts, s'agissant d'un cas de garantie expresse. Un autre cas important est celui de l'obligation de genre. Il se trouvait en présence deux théories extrêmes, et, disait-on, exclusives l'une de l'autre ; l'une qui donnait au créancier le droit de réclamer une autre chose de meilleure qualité que celle qu'il a reçue, sans lui permettre d'intenter les actions édiliciennes; l'autre qui le réduisait à celles-ci sans lui permettre d'exiger un autre objet. La première
(1) Nous renvoyons pour les détails et le mode exact de calcul aux développements qui seront donnés dans notre tirage à part.
opinion considérait qu'en cette matière la livraison d'un objet n'ayant pas les qualités requises ne constituait pas un paiement, puisqu'on avait promis non un corps certain mais une chose à prendre dans un genre et qui fût de bonne qualité, et que par conséquent il ne pouvait être question de garantie, laquelle impliquait qu'on eut livré l'objet dû, et que la seule ressource du créancier était par suite de réclamer l'objet dû, c'est-à-dire une chose qui fût exactement celle qui avait été promise. La seconde opinion, se prévalant du système admis en matière de garantie des vices, remarquait que le défaut de qualité n'avait pas été considéré en général comme constituant une violation du contrat; et que par conséquent la livraison en pareil cas était bien réellement un paiement; seulement c'était un paiement sujet à contestation et pour lequel la loi offrait la ressource des actions édiliciennes : c'est donc qu'en principe l'existence d'un vice caché n'empêchait pas la livraison de constituer en paiement, et il devait en être ainsi, même en matière de dettes de genre ; et cela devait être pour ces dernières, même s'il s'agissait de vices prévus, car l'acceptation par le débiteur de l'objet choisi par le créancier constituait une spécialisation de la dette, celle-ci devant être considérée comme ayant été pure et simple et ayant toujours eu pour objet la chose livrée. Il fallait donc la traiter comme s'il se fût agi d'une obligation de corps certain ayant eu pour objet celui qui avait été choisi ; l'on sait en effet que la livraison rend le choix irrévocable : donc il y avait lieu d'admettre les actions édiliciennes et d'exclure le droit de réclamer un autre objet. Or le projet, ce qui peut paraître bizarre, accepte à la fois les solutions des deux systèmes et donne le choix au créancier entre l'action en livraison d'un autre objet et les actions édiliciennes (art. 398) (1). Cela revient à dire qu'il dépend de l'acquéreur de considérer ou non comme un véritable paiement portant réellement sur l'objet dû, la livraison qui lui a été faite d'une chose viciée ; et que par conséquent il pourra à son choix poursuivre le paiement en récusant celui qu'il a reçu, ou le considérer comme valable et demander garantie pour vices cachés.
20. De la garantie des vices en matière de ventes ou échanges d'animaux domestiques, — C'est là de toutes les espèces particu-
(1) Cf. avec le cas de garantie des vices en matière d'entreprise d'ouvrage {infrà, n" 45):
— salières la plus importante, celle qui a donné lieu dans tous pays aux plus grandes difficultés et à laquelle le projet consacre la réglementation la plus minutieuse. Toutes les difficultés proviennent de l'application du principe romain , lequel se résume dans les trois propositions qui suivent : il y a garantie pour tout vice grave, sans qu'il puisse y avoir énumération limitative des vices rédhibitoires ; l'acheteur doit prouver que le vice existait lors de la livraison; et enfin il a à son service les deux actions édiliciennes, dont l'une est une action en réduction du prix. Or, en matière de ventes d'animaux domestiques, on tirait objection du défaut de limitation des vices et de la difficulté qu'il y avait à constater les vices dont se plaignaient les acheteurs, ce qui permettait le plus souvent à ceux-ci d'en inventer à leur gré ; on considérait en outre qu'il était difficile de savoir si le vice existait tout au moins en germe lors de la livraison, étant donné que pour chaque affection il pouvait y avoir une période d'incubation différente, que par conséquent il était urgent de fixer cette période d'incubation de façon à ce que l'action ne pût naître une fois ce délai passé, mais alors avec cet avantage de fournir à l'acheteur une présomption consistant à faire considérer comme existant au jour de la vente le vice qui se serait déclaré pendant cette période ; enfin on s'en prenait particulièrement à l'action en réduction du prix, laquelle exigeait un calcul de proportion délicat, presque impossible en pareille matière et permettait souvent aux acheteurs de garder pour un prix fort au-dessous de sa valeur, un animal auquel on attribuait quelque affection dont la gravité fût difficile à constater. On avait donc peu à peu substitué au principe romain un système coutumier, dit principe germanique, et qui est tout aussi bien un principe français, puisque c'est celui qui avait inspiré notre loi de 1838 et qu'a définitivement consacré la loi du 2 août 1884, consistant dans les trois règles suivantes, qui sont l'opposé des règles romaines : i^ limitation stricte des vices rédhibitoires ; 2<* fixation d'un délai de garantie impliquant présomption au profit de l'acheteur de l'existence au jour de la vente du vice apparu dans le délai ; 3® suppression de l'action en réduction du prix.
21. Le projet accepte le principe germanique : non pas qu'il donne lui-même Ténumération des vices ; mais il pose le principe de la limitation par voie de règlement administratif et laisse aux législations locales le soin d'arrêter la liste des vices rédhibitoires (art. 400). Il pose également le principe du délai de garantie avec
cette réserve qu'il ne devra pas être fixé d'une façon mathématique étant donnée l'incertitude qui règne en pareille matière; et il en tire, au point de vue de l'effet qu'il doit avoir, deux conséquences importantes : la première que tout vice apparu pendant le délai sera bien présumé avoir existé au jour de la livraison, mais que le vendeur aura cependant le droit de faire la preuve contraire ; la seconde que s'il apparaît après le délai, il y a 'présomption qu'il est né depuis la vente, et cette foijs il y à présomption juris et de jure qui s'impose à l'acheteur. D'ailleurs pour que l'acheteur, au cas de vice qui se soit déclaré dans le délai, puisse se prévaloir de la présomption établie à son profit, il faudra qu'avant l'expiration des vingt-quatre heures qui suivent le dernier jour du délai de garantie il eût donné avertissement au vendeur (art. 402). Enfin l'article 404 supprime l'action en réduction du prix, ne laissant subsister que l'action rédhibitoire ; et encore pour cette dernière le délai de prescription déjà très abrégé est-il réduit : il sera de deux semaines et courra du jour de Texpiration du délai de garantie (art. 407). Le projet s'éloigne ainsi du système français, existant aussi dans quelques Etats d'Allemagne et consistant à confondre le délai de prescription et le délai de garantie; il n'accepte pas non plus celui qui place le point de départ de la prescription au jour de la vente, de sorte que le délai de garantie se trouve renfermé dans le délai de prescription, ce qui suppose que le vice aurait pu être découvert du jour de la vente et l'action intentée de ce jour. Le projet présume au contraire qu'il n'a pu être découvert que le dernier jour du délai de garantie et de ce jour fait courir la prescription. De sorte que pourvu que le vice eût éclaté dans le délai de garantie, l'acheteur a encore deux semaines après l'expiration de celui-ci pour intenter son action rédhibitoire ; seulement il ne conservera le bénéfice de la présomption qui lui est acquise qu'à la condition d'avoir averti le vendeur dans le délai voulu.
22. Stipulation pour autrui, — Le projet termine cette section relative aux effets du contrat par une série de dispositions relatives aux effets propres à certains contrats spéciaux ou résultant de clauses accessoires. Parmi ces dispositions, les plus importantes sont celles qui ont trait aux contrats en faveur d'un tiers, Vertrâge zum Gunsten Dritter^ comme disent les Allemands. Le point délicat n'était pas de savoir si le stipulant aurait une action, ceci était déjà admis et réglé par voie de prétention par l'article 206, mais bien de décider quels seraient les effets du contrat en ce qui touche le tiers
qui s'y trouve étranger. Le droit romain classique no lui donnait aucun droit, et la plupart des romanistes s'inspirant de ces idées, déclaraient que le tiers ne pouvait acquérir de droit que par sa participation au contrat; que, par conséquent, la stipulation pour autrui, tant qu'elle n'était pas acceptée, ne constituait encore quune offre révocable au gré du stipulant; d'autres disaient que c'était une offre collective, de telle sorte qu'elle ne pût être révoquée que du consentement des deux contractants; mais le tiers ne devenait créancier que par sa participation au contrat, autrement dit par son acceptation. Cependant une loi du Code (1), pour un cas particulier, donnait au tiers par l'effet propre de la convention une action utile, née du contrat formé en dehors de lui et qui lui appartenait avant même toute adhésion de sa part; il s'agissait de savoir s'il convenait de généraliser ce principe nouveau. On avait fini par l'admettre pour certaines hypothèses particulières, comme en matières de cession de dettes (2) et d'assurances sur la vie au profit
d'un tiers; mais on hésitait à déclarer cette doctrine applicable à tous les contrats en faveur d'autrui. Le projet ne tranche qu'à demi la difficulté; il admet sans doute que l'acquisition immédiate au profit du bénéficiaire est possible, mais il reconnaît également que les parties ont pu vouloir s'en tenir aux anciennes pratiques et ne considérer la stipulation pour autrui que comme une offre adressée au tiers désigné ; ce qui, par conséquent, eût été fort utile, c'eût été d'établir une présomption pour le cas de doute, et le projet n'en pose aucune, si bien que les intéressés auront leur preuve à faire : il leur faudra établir quel caractère les parties ont entendu donner au contrat (art. 412). Si l'on suppose maintenant que les parties aient voulu faire un véritable contrat pour autrui, c'esl^à-dire créant un droit au profit du bénéficiaire en dehors de toute participation de sa part au contrat, il restait à préciser les effets d'une pareille convention. Tout d'abord, il va de soi que les parties, tout en voulant faire acquérir le droit au tiers sans son consentement, ont pu avoir l'intention d'en soumettre l'acquisition à tel délai ou telle condition qu'il leur a plu (art. 413) ; comme c'est le cas, par exemple, en matière d'assurance sur la vie au profit d'un tiers, dans lequel cas l'assuré entend rester maître de son choix tant qu'il vit; où par conséquent la désignation définitive de celui-ci et, par suite, l'acquisition du droit à son profit ne doit exister
(1) L. 3, Cod. (8, 55).
(2) Cf. notre étude sur la théorie générale de Tobligation, n*» 106, 110.
qu'au jour du décès de l'assuré. La question délicate était celle du droit de révocation; il est certain qu'il subsiste tant que le droit n'est pas acquis au bénéficiaire et nous venons de voir qu'il peut ne lui être acquis qu'après un délai ou sous la réserve d'une condition. Mais une fois cette acquisition réalisée, et tant que le tiers n'aurait pas fait adhésion au contrat, le stipulant conserverait-il le droit de révoquer? C'était l'idée de Pothier, bien qu'il admît le système delà loi 3 auCod. (8,55), c'est-à-dire celui de l'acquisition indépendante de toute adhésion du tiers au contrat, le stipulant pouvait encore révoquer, et l'acceptation du bénéficiaire qui n'avait pas pour effet de le rendre créancier, avait pour but de supprimer le droit de révocation du stipulant. C'est l'interprétation qui tend à prévaloir chez nous, en ce qui touche l'article 1121 du Code civil. Les auteurs du projet reconnaissent que les parties auraient pu se réserver le droit de révocation même après l'acquisition du droit au bénéficiaire ; et alors l'acceptation de ce dernier serait encore utile pour rendre son droit irrévocable; mais le projet présume que, de droit commun, l'acquisition du droit emportera irrévocabilité et que par suite l'acceptation du tiers serait inutile ; inutile pour le rendre créancier, car son droit dérive du contrat lui-même et non de sa volonté; inutile pour rendre son droit irrévocable puisqu'il Test déjà. Seulement, si le tiers n'a pas besoin d'accepter, il garde toujours le droit de refuser, il ne peut rester créancier malgré lui : il en est de lui comme d'un héritier, qui acquiert ses droits du jour de l'ouverture de la succession et à qui le fait d'accepter la succession n'a d'autre effet que de lui enlever le droit de la refuser.
23. Clauses accessoires^ clause de résiliation, — Après quelques dispositions sur les arrhes (art. 417-419) et qui reproduisent le droit à peu près reçu partout, le projet parle de la clause pénale et du retrait conventionnel, lequel n'est autra que la clause de résiliation, l'ancienne Lex commissoria, La clause pénale est envisagée à la fois comme moyen de contrainte à l'égard du débiteur et comme un forfait en matière d'indemnité : ce qui veut dire qu'elle peut être poursuivie par le seul fait que le débiteur est en demeure et n'exécute pas, donc, sans qu'il soit nécessaire que le créancier ait au préalable poursuivi Texécution ; la menace de la clause pénale a pour but de forcer le débiteur à s'exécuter. Mais ce caractère comminatoire n'est pas le seul et ne peut faire obstacle à ce que le créancier poursuive l'exécution en nature ; s'il choisit ce dernier parti et que le débiteur ne puisse la fournir ou s'y refuse, la clause pénale vaut estimation à forfait des dommages-intérêts ; seulement
— sole projet, généralisant en cela une innovation du Code de commerce (1), y voit un minimum conventionnel et permet au débiteur de demander plus ample indemnité s'il croit que le dommage excède le chiffre fixé, mais à condition pour lui d'en faire la preuve (art. 420). On offre donc le choix au créancier, et Ton suit à cet égard les règles en matière d'alternative; le créancier ne pourrait donc cumuler le principal et la peine (cf. C. civ., art. 1229).
24. Du retrait conventionnel, ou clause de résiliation, il nous reste peu de chose à dire ; nous en avons par avance décrit les effets, soit à propos de la résolution légale, soit à propos de l'action rédhibitoire. Remarquons seulement que le projet en traite ici d'une façon absolument générale et que les dispositions qu'il édicté seront applicables à tous les cas de résolution résultant de la convention, Pacturn disph'centi'œ^ Lex commissoria^ In di'em addictio et autres. La grosse question était de savoir si l'événement dont l'échéance doit permettre la résolution serait traité comme condition résolutoire, opérant ipzo jure et touchant même aux questions de propriété et de droits réels. On sait combien ces conditions résolutoires sont mal vues des économistes; d'autre part, il s'agit d'un avantage ou d'une garantie que les parties ont voulu se ménager; il ne peut leur être imposé contre leur gré : c'est une résolution à leur choix; dès lors, il paraissait difficile de faire dépendre de la volonté d'un des contractants le sort de la propriété ; on présume donc que la résolution ne touchera qu'aux obligations. D'autre part, il suffira, pour que la résolution soit acquise, d'une déclaration de volonté adressée à l'autre parla partie à qui la résolution appartient (art. 426); la justice n'a pas à intervenir. Cette déclaration faite, les droits et obligations des contractants doivent être réglés comme ils l'auraient été si le contrat ne fût pas intervenu. Par conséquent, aucune des deux parties ne pourra plus poursuivre l'exécution de ce qui aurait dû lui revenir et chacune est obligée de restituer à l'autre ce qu'elle en a reçu. S'il s'agit d'une somme d'argent déjà perçue, les intérêts en seront dus du jour de la réception; et s'il s'agit d'immeuble ou de tout autre objet, les accroissements, fruits ou produits que celui qui l'a reçu en a retirés devront être restitués avec l'objet lui-même à celui qui l'a fourni (art. 427). Le projet termine en s'occupant des fins de non recevoir à la déclaration de résiliation : le principe étant que les choses devraient être remises dans l'état primitif, on pouvait se demander si la rési-
(Ij Cf. C. de comm. ail., art. 284; de même C. féd,, art. 180, § 2.
liation serait encore possible si celui qui peut la prononcer a reçu un objet qui a péri par cas fortuit. On pouvait, d'ailleurs, être tenté d'adopter la négative comme conséquence de la théorie du projet sur les risques, en traitant chacune des parties, après la rési^ liation déclarée, comme débitrice de la prestation qu'elle a reçue et en déclarant par suite que le risque est pour le débiteur; que, par conséquent, si l'une des parties, fût-ce même celle qui a droit à la résiliation, ne peut plus restituer, l'autre est libérée de son obligation de restituer ce qu'elle a reçu; c'est un faux raisonnement auquel nous somimes fort accoutumés chez nous ; il est fort en faveur auprès de certains auteurs français à propos de la question des risques en matière de condition résolutoire, et il n'est pas meilleur en droit français qu'il n'eut été en droit allemand ; car il ne s'agit plus ici de débiteur et de contrat synallagmatique inverse du premier, il s'agit d'un ancien contrat qui n'existe plus; et, par conséquent, avant d'appliquer aux parties obligées à restitution, les règles du droit commun sur les risques, il importe de traiter les choses comme elles l'eussent été si le contrat n'avait pas été conclu ; dans ce cas, il n'y aurait pas eu de prestation fournie et les divers objets du contrat auraient péri pour ceux qui les possédaient primitivement, le risque doit donc être pour eux après comme avant ; donc celui qui a droit à la résiliation et qui ne peut restituer, par suite do cas fortuit, pourra encore reprendre ce qu'il a fourni (art. 427). Mais ce droit à résolution cessera si l'impossibilité de restitution provient de la faute, ou encore d'un acte de disposition par lequel celui à qui devait appartenir la résolution fût censé avoir renoncé à cette dernière, comme, par exemple, les cas de sous-aliénation, constitution de droit réel et spécification (art. 430).
DES CONTRATS PARTICULIERS
25. Donation. — La donation est rangée au nombre des contrats, ce qui tranche une très ancienne controverse de droit civil ; elle impliquera, par conséquent, non seulement le fait d'un enrichissement de l'un aux dépens de l'autre, mais la volonté chez le donateur de procurer cet enrichissement au donataire et la volonté chez
(1) Nous abordons ici la partie nouvelle de cette étude, celle dont il n^est pas traité dans notre livre sur la théorie générale des obligations; et ceci explique que dans cette seconde partie les rapprochements et les notes soient plus abondants.
celui-ci de Taccepter (art. i37). Il faut, bien entendu, qu'il y ait enrichissement réel, ce qui exclut du domaine de la donation le fait de fournir une sûreté à un créancier; et il faut, d'autre part, qu'il y ait dépouillement chez le donateur, de sorte qu'on ne saurait considérer comme donation le simple défaut d'acquisition, ou la renonciation à un droit non encore entré dans le patrimoine (art. 439). Du caractère de contrat dériye cette conséquence, que l'enrichissement procuré à autrui à son insu ne constitue encore qu'une offre de donation; cette offre lie, sans doute, celui qui l'a faite, en ce sens qu'il ne peut la réyoquer; elle se transforme en donation dès qu'elle est acceptée, et elle est censée l'être lorsque celui qui a proOté de l'enrichissement a ou connaissance de la libéralité qui lui a été faite et ne Ta pas refusée. S'il l'a refuse, il y a enrichissement sans cause et celui qui a fait la libéralité peut en poursuiyre la restitution au moyen d'une condictio. Conformément à toutes les traditions, le projet a été d'ayis de soumettre la donation à certaines formes, mais il ne le fait que dans une mesure fort restreinte. Certaines législations allemandes pratiquaient l'insinuation ; d'autres étaient reyenues au système de la loi Cincia; le projet adopte une position mixte qui se rapproche fort de ce dernier. Il ne soumet à certaines formalités, qui seront la rédaction d'un écrit dans la forme judiciaire ou notariée, que les donations par yoie de promesse (art. 440) et non celles réalisées par voie d'aliénation directe (art. 450) ; il est vrai que, pour éviter que la loi soit tournée, on déclare soumise à condictto la promesse ou reconnaissance abstraite ayant pour but de couvrir une donation sans les formes; et que, d'autre part, l'aliénation faite en exécution d'une promesse donandt causa nulle pour défaut de forme, n'a pas pour effet de couvrir la nullité; elle sera donc soumise à condictio pour enrichissement sans cause si l'aliénateur a procédé au transfert en vue d'exécuter une donation qu'il croyait valable ; c'est en cela que le projet se sépare de la loi Cincia; mais il s'en rapproche en ce que l'aliénation devient irrévocable, si celui qui Ta faite connaissait la nullité du contrat conclu par lui en vue défaire une donation : elle constitue alors, par elle-même, une donation valable en soi et dispensée de forme, puisqu'elle a lieu par voie d'aliénation directe; seulement la donation prend date de l'aliénation et non de la promess 3 qui l'avait précédée. Enfln, le projet S3 montre très sobre en ce qui touche l'admission de cas d'irrévocabilité : il n'admet même pas, en principe, de révocation pour inexécution des conditions et, en cela il reste d'accord avec lui-même, puisqu'il
avait rejeté d'une façon générale la résolution pour inexécution des conventions. Il convient, sans doute, que s'il y a donation avec charge; le donateur a pu vouloir subordonner Texistence do la donation à la réalisation du modus^ auquel cas il aurait, s'il y a inexécution, la condictio ob rem; mais le projet n'admet pas cette présomption : ce sera donc au donatenr à faire sa preuve, faute de quoi il pourra simplement poursuivre l'exécution ou des dommages-intérêts. Le projet a rejeté toute cause de révocation dans l'intérêt de la famille du donateur, comme pour le cas de survenance d'enfant. En réalité, il n'en admet expressément qu'une seule, la révocation pour cause d'ingratitude ; et encore pour le cas où le donataire aurait porté atteinte aux jours du donateur ou à sa liberté, ou, enfin, s'il eut porté une atteinte grave à sa personne ou à ses biens (art. 449).
26. Prêt de consommation, — Les quelques a^rticles du projet sur cette matière ne font guère que reproduire la théorie romaine du mutuum ; le prêt dérive de la datio^ donc reste encore un contrat réel ; il consiste en prestation do choses fongibles, et implique que la propriété en a été transmise à l'emprunteur (art. 453). Cette dernière preuve n'est cependant plus exigée, s'il s'agit d'une dette antérieure que la convention des parties a convertie en une dette de somme prêtée : il y a prêt fictif (1) (art. 454). Enfin, le prêt ne porte jamais intérêts de plein droit, il faut pour cela qu'il y ait eu convention spéciale à cet effet (art. 455). Et quant à la restitution du capital, elle peut être exigée au jour fixé si la convention a indiqué l'échéance, sinon le remboursement ne peut être poursuivi ou imposé qu'après avertissement émanant de l'une ou de l'autre des deux parties ; le débiteur a autant de droit que le créancier à la restitution, et le délai de remboursement est de six semaines après l'avertissement une fois fait (art. 457). C'est à peu près le système du Code fédéral, très différent, on le voit, de celui du Code civil qui laisse la fixation du délai à la détermination du juge (2). Enfin, s'il y a eu promesse de prêt et que, depuis, la situation pécuniaire du futur emprunteur soit devenue telle, à la connaissance de tous, que les chances de recouvrement de la somme prêtée soient désormais presque nulles, le promettant pourra déclarer le contrat ré-
(1) Cf. sur ce point les observations de Bàhr (Beurtheilung des Enttourfs, tirage à part, p. 65). On pourra se reporter aussi aux décisions romaines sur ce point. — Cf. Accarias, Précis, t. II, n" 587.
(2) Cf. C. féd., art. 336, et C. civ., art. 1900.
silié et par là refuser de fournir la somme : le Code fédéral en disait autant pour le cas oîi dans l'intervalle le futur emprunteur fût tombé en faillite ou qu'il eût suspendu ses paiements (Cod. féd., art. 332); le projet a pris une formule plus large de façon à ne pas limiter à ces deux seules hypothèses, le droit de résiliation (art. 458) (1); celui-ci dérive donc d'une clause de retrait sousentendue, le futur prêteur étant censé n'avoir promis la somme que si la situation pécuniaire de l'emprunteur reste intacte : c'est un cas d'application exceptionnel de la clausula rébus sic stanti'bus,
27. Vente. — La vente est caractérisée par la fixation d'un prix en argent (art, 460), et toutes les dispositions qui s'y réfèrent, dominées par le principe de l'obligation au transfert, conforme à l'ensemble des législations modernes, lesquelles se séparent sur ce point du droit romain (art. 459). Nous l'avons étudié à propos de la garantie, nous ne pouvons que renvoyer à nos explications; de même en ce qui touche la garantie, dont il n'est pas dit un mot dans le projet à propos de la vente, il n'y a qu'à appliquer les règles données dans la partie générale des contrats (V. supra, qo 15-21). Nous ferons une observation analogue, en ce qui touche les risques ; le principe a été posé à propos des contrats synallagmatiques en général : ils sont pour le débiteur (supra, n** 14). Il pouvait y avoir seulement quelques points à élucider en ce qui touche l'événement qui les ferait ici passer à l'acheteur. En principe, ce sera la tradition; mais la tradition dans le système du projet n'est pas toujours le fait qui réalise le transfert; par exemple en matière d'immeubles, ce dernier est effectué par la voie du contrat réel de transfert passé devant le magistrat conservateur des registres fonciers et suivi de l'inscription aux registres (art. 868) (2); il peut donc arriver que ce contrat réel et l'inscription se soient réalisés avant la tradition ; on avait parlé même, dans ce cas, de rattacher le transfert des risques à la tradition seulement, sous prétexte que c'était à ce moment que l'acheteur acquérait la possibilité de surveiller la chose ; mais le projet a rejeté cette idée ; celui qui a déjà acquis la propriété doit avoir les risques : il ne faut donc pas dire
(1) Voir sur cette question un article de la National-Zeitung, Jahrg. 1888, n» 517.
(2) V, l'étude de M. Challamel sur la partie du projet relative aux droits réels, n» 33 [Bull, de la Soc, de lég, comp,, 1889, p. 426). — Cf. Motifs sur Vart, 463, t. II, p. 323, note 1.
que ceux-ci ne passeront à l'acheteur qu'avec la propriété, puisque la tradition peut avoir précédé le transfert; et il ne faut pas dire non plus qu'ils ne passent qu'avec la tradition (1); mais bien qu'ils sont mis à sa charge dès qu'il y a eu soit tradition, soit transfert effectif de la propriété (art. 463). A ce principe cependant, le projet apporte une exception pour ce qui est des risques detransport, lorsqu'il s'agit d'objet expédié par le vendeur. Le droit prussien, sans déroger au principe que les risques ne passent à l'acheteur qu'avec la tradition, avait considéré la tradition comme accomplie en pareil cas par le seul fait de la remise au voiturier, ce qui aboutissait à mettre à la charge de l'acheteur les risques de la chose en cours de route. Mais le Code de commerce (art. 3Ï5) (2), sans prendre parti sur la question de savoir quand et comment serait réalisée la tradition, distingue suivant le lieu d'exécution du contrat : si le vendeur doit, en vertu de son obligation, faire parvenir la chose à l'acheteur, c'est encore lui qui supporte les risques; si, au contraire, la chose est livrable au domicile du vendeur et que sur le désir de l'acheteur le premier se soit engagé à expédier la chose à celui-ci, les risques sont pour l'acheteur du jour de l'expédition. C'est cette distinction que consacre le projet dans l'article 465. Il va de soi que les fruits et profits de la chose appartiennent au vendeur jusqu'à la tradition (art. 463), et que l'acheteur ne doit les intérêts de son prix qu'à partir de ce moment (art. 467). Si, d'autre part, le vendeur a dû faire des frais de conservation de la chose, il n'a pas d'action pour les recouvrer, car, d'une part, ils sont pris sur les revenus, et do l'autre, ils sont faits dans son intérêt pour lui éviter la perte résultant des risques (3) ; si, cependant, le transfert avait précédé la tradition, les risques ayant passé à l'acheteur, les réparations faites par le vendeur ne le sont plus dans son intérêt mais dans celui de l'acheteur, et donneront droit à restitution d'après les principes de la gestion d'affaire (art. 464). Après avoir interdit aux officiers publics et à ceux qu'ils emploient de se rendre acquéreurs des objets qu'ils sont chargés de
(1) Dans ce dernier cas, le moment décisif pour le transfert des risques devrait être la cession judiciaire (VAu/lassung) et non Finscription au registre (cf. Bâhr, Beurtheilung des Entwurfs, p. 79). — Preuss, AU, L, R.y I, 11, §§ 128-134.
(2) Cf. C. de comm. ail., art. 345 (cf. traduct Gide et Lyon-Caen^ p. 130, note 3).
(3) Cf. Bernhôft, Kaufund Miethe in dem Eniwurfe (dans Bekker-Bei^ trâgej fasc. 12, p. 50-51).
vendre après ssisio, interdictioa qui ne donne lieu qu'à une nullité simplement relative puisqu'elle est couverte par le consentement des divers intéresst5s, débiteur, propriétaire et créanciers (art. 468), le projet (1) s'occupe de diverses espèces particulières de vente ; tout d'abord, la vente sur échantillon qui est traitée comme pure et simple (2), sous cette réserveque, si la chose livrée n'est pas semblable au modèle, ce défaut de qualité tombera sous l'application des dispositions relatives à la garantie pour qualités promises (art. 470) (3); puis la vente à l'essai dont la nature juridique donne lieu à tant de diriîcultés : est-ce une vente sous condîtioa suspensive, et alors comment accorder cette conception avec le principe qu'une obligation qui dépend de la pure volonté de l'obligé est considérée comme nulle (art. 138}? Est elle soumise à une condition résolutoire? Et, dans ce cas, serait-ce une véritable condition résolutoire opérant de plein droit avec effet réel? Ne serait-ce qu'une possibilité de résolution acceptée par une clause dn contrat et ne donnant droit qu'à la résiliation personnelle par voie de déclaration de volonté que nous avons étudiée sur l'article 426 (supra, a" 24)? Les parties pourront accepter la construction juridique qu'elles préféreront? Mais s'il y a doute, laquelle présumer? Aucune de celles que nous venons de décrire : mais bien U construction admise à l'art. 79, lorsqu'il s'agit de contrat syna Magmatique auquel l'un des contractants ne doive être obligé que s'il le veut bien. En ce cas, la condition n'atlecte pas le contrat, ou plutôt, il n'y a pas encore contrat ; un seul est lié, le vendeur, obligé sous condition suspensive, sous la condition que l'acheteur accepte. Ce dernier n'est pas obligé, pas même conditionnellement. La condition se réalise par l'acceptation do l'acheteur et c'est elle qui forme le contrat; s'il refuse, la condition mise à l'obligation du vendeur se trouve défaillie et celle-ci tombe par le fait même (art. 471) (4). Si la chose est restée chez le vendeur et que l'essai
(1) On remarquera que le projet se tait sur l'admission da la rescision poar lésion, ce qui équivaut à un rejet {cf. Motifs sur l'art. 460, t II, p 321; cf. C. de comm. ail., art. 286]. Il ne parla pria non plus de la résolution pour défaut de paiement du prix; on sait déjà pourquoi elle n'est pas admise (cf. supra, a' \2 in fine).
(2) Cf. C. decomm. ail., art. 341.
(3) Cf. supra, n' 17.
(4) Cf. Windscheid, Pand. , I, S 93, note 1 ; II, § 321-5°. On voit en quoi la théorie du projet difTèredecellede l'article 339 du Code de commerce allemand. — Cf. Ûierlte, Der Entroitrf {Revue de Schmoller {Jahr. f. Gesetigei; Veraalt. und Volkswirth., t Xlll, p. 228).
se fasse chez lui, le silence de l'acheteur après le délai fixé vaut refus de contracter ; si elle lui a été livrée, cela vaudrait acceptation (art. 473, cf. C. de comm. allemand, art. 339). Enfin, le projet a cru devoir s'occuper de Vindiem adictîo, bien que les motifs (II, p. 337) avouent qu'aujourd'hui la clause est à peu près hors d'usage ; on lui applique la théorie de la résiliation conventionnelle de l'article 426 [supra^ n^ 24).
28. Réméré et droit de retrait, — La clause de réméré est considérée, non pas comme une condition résolutoire affectant la première vente, mais comme une promesse de revente à un prix déterminé et à la volonté du vendeur actuel. Il en résulte qu'elle ne fait que créer des obligations réciproques, sans résoudre la propriété et sans pouvoir être opposée aux tiers. Le contrat se trouve conclu par la seule déclaration de réméré faite aux conditions fixées : à défaut 4'indication spéciale, le prix du rachat est celui de la première vente, mais il peut être plus élevé ; et la libre fixation du prix était imposée par les nouveaux principes en matière d'usure et de liberté <iu taux de l'intérêt. Le droit au rachat est, d'ailleurs, héréditaire et cessible. Quant aux obligations réciproques qui en résultent, elles découlent de cette idée que la première vente n'est pas anéantie, mais que le vendeur en se réservant le droit au rachat a entendu {pouvoir rentrer en possession de la chose et la reprendre dans l'état où elle était au jour du pacte de rachat : l'acheteur à réméré s'est xlonc obligé à lui donner les soins d'un bon père de famille. Sans 4oute, il n'aura pas à restituer les fruits et revenus qu'il a touchés, puisque la première vente n'est pas résolue ; mais si la chose ^ péri ou se trouve détériorée par sa faute, il devra indemnité et l'on assimilera à perte ou détérioration l'aliénation ou la constitution de droits réels consentis dans l'intervalle. Mais bien que l'acheteur à réméré joue le rôle de vendeur dans le rachat stipulé, les risques ne sont pas complètement à sa charge, car il aura droit AU prix total, nonobstant toute détérioration de la chose arrivée par cas fortuit : on a considéré cette exception comme conforme à l'iniention des parties (art. 478). Il va de soi que ceci n'est appli- 45able qu'à la perte partielle, puisqu'au cas de perte totale, le vendeur n'aura plus de réméré à exercer et que le dommage restera par suite à l'acheteur : c'est pour cette raison, et parce qu'elles sont toutes dans son intérêt, qu'il n'aura aucun recours pour les dépenses nécessaires, tandis qu'il se fera restituer dans la mesure où cela est permis au possesseur de bonne foi (art- 936), les dé-
penses utiles et même voluptuaires, sans même avoir à faire entret en compensation les revenus qu'il a touchés, ceux-ci étant l'équivalent des intérêts du prix que, de son côté, le vendeur à réméré, invoquant le pacte de rachat, est autorisé à garder (art. 479, cf. art. 936, § 1 et 3, 937 et 938, mais on n'applique pas le %^ de lart. 936) (1).
29. Du réméré, le projet rapproche le droit de préemption, qu'il est plus exact d'appeler droit de retrait, puisqu'il suppose pour son exercice une vente déjà conclue avec un tiers. Le projet connaît un retrait personnel et un retrait réel, le premier n'impliquant pas forcément le second; de sorte que celui qui par convention s'est engagé vis-à-vis d'un tiers à lui donner la préférence en cas de vente de l'objet soumis au retrait, n'est pas par le fait même obligé à constituer sur la chose le droit réel de préemption ; si, au contraire, il a entendu conférer un droit réel, il est parle fait même obligé de le laisser inscrire aux registres fonciers. Le projet a étudié à propos des charges de la propriété le droit réel de préemption (2) ; il ne s'occupe ici que du retrait personnel. Ce dernier peut être constitué non seulement par une clause accessoire d'une vente^ mais être joint à tout autre contrat entre vifs ou même être l'accessoire d'un legs. Il consiste dans l'obligation de celui qui y est soumis d'accepter pour acheteur, dans le cas où il vendrait la chose, non pas celui avec lequel il a traité, mais celui à qui appartient le droit de retrait, à condition, bien entendu, que celui-ci déclare être prêt à l'exercer et accepte toutes les conditions de la première vente. La condition d'exercice du retrait est donc qu'il y ait,, non pas projet de vente, mais vente conclue avec un tiers de la chose soumise au retrait, en exceptant toutefois la vente sur saisie (art. 485). Le vendeur doit par conséquent donner avertissement de la vente à celui à qui appartient le retrait et celui-ci faire sa déclaration dans un délai déterminé (art. 487-2). Il va de soi que celleci, tant qu'il s'agit de retrait personnel, n'est pas opposable aux tiers et ne résout pas la propriété; si donc le vendeur avait déjà, sans attendre la réponse du retrayant, transféré la propriété au premier acheteur, le retrait ne l'enlèverait pas à ce dernier. Le re*-
(1) Cf. Motifs, II, p. 344 (Challamel, loc. cit. y n» 48, Bullet., 1889, p. 435).
(2) Cf. art. 952 et suiv. — Challamel, loc. cit,, n»50 [Bullet,, 1889, p. 436). Une application Intéressante du retrait réel est le retrait de voisinage du droit prussien {NGherrecht),
trayant n'aurait même aucune action personnelle en restitution ou en indemnité contre le tiers acheteur, à supposer même que celuici eût connu L'existence du retrait. Le vendeur reste seul respoasable. Ce cas mis à part, celui-ci est donc obligé de tenir le retrayant pour acheteur et de remplir à son égard toutes les obligations d'un vendeur; le retrait personnel est une vente obligatoire à un individu déterminé (art. 481-482). Le retrayant, de son côté, doit reniplir toutes les obligations auxquelles s'était soumis le retrayé; si cependant il avait, en dehors du prix, accepté certaines obligations en nature, le rettayant ne serait pas obligé de les remplir sous la forme sous laquelle elles avaient été imposées; il y aurait lieu de les faire estimer en argent et d'en ajouter la valeur au prix ; si elles ne sont pas estimables en argent le droit de retrait se trouve éteint, absolument comme il serait irrecevable en présence de tout autre contrat devant aboutir à l'aliénation de la chose, mais n'ayant pas le caractère d'une vente proprement dite (art. 484).
30. Vente d'hérédité. — Le projet entre dans un luxe de détails peut-être excessif au sujet de la vente d'hérédité; beaucoup cependant ne sont que les conséquences normales du principe qu'il pose au début et qu'il emprunte au droit romain : la vente d'une hérédité ne porte pas sur le droit héréditaire, et l'acheteur ne devient pas héritier à la place du vendeur, elle a pour objet l'ensemble des biens compris dans la part héréditaire du vendeur et considérés comme formant un patrimoine; c'est une-acquisition à titre particulier d'un ensemble de droits constituant un patrimoine (1). Les germanistes reprochent au projet de s'en être tenu à l'idée romaine; il n'y a pas, dit-on, de succession à titre universel entre vifs : à quoi l'on a répondu que l'on pouvait concevoir une succession entre, vifs à un ensemble de droits formant une part de patrir moine; se substituer à tous les droits d'un individu par acte entre vifs, c'est impossible, mais acquérir d'un autre l'ensemble dos . droits qu'il possède à titre de patrimoine particulier, et l'hérédité n'est pas autre chose, en quoi serait-ce impossible? En tout cas c'est là ce que les parties ont voulu en vendant et achetant un tout, une hérédité. La conséquence du point de vue adopté c'est que l'héritier devra opérer la transmission distincte de tous les droits
(1) Gierke, loc. cit. {Revue de Schmoller, t. XIII, p. 228-229). — Bâhr, Beurtheilung des Enitourfs, p. 71-73. — Cf. dans ce sens les dispositions du droit prussien {AU. X. iî., 1, 11, §§ 445 et suit.)*
et actions compris dans sa part, par voie de contrats de transfert, traditions, cessions d'actions ; l'acheteur ne pourrait de son chef entrer en possession, faire inscrire les immeubles héréditaires en son nom, poursuivre les créanciers (1). D'autre part le projet considère, et en cela il est d'accord avec l'intention présumée des parties, que la vente ne porte pas sur les accroissements de la part héréditaire du vendeur survenus après le contrat, provenant de renonciations d'héritiers ou autres événements de ce genre, si ce n'est en ce qui touche la caducité des legs; ceci est un proflt qu'ion a dû prévoir (art. 488). D'autre part le projet est bien obligé de revenir à l'idée d'une acquisition de patrimoine, soit en ce qui touche la garantie, soit pour ce qui est des risques; la première ne porte que sur l'existence et l'étendue du droit héréditaire et non sur les objets qui s'y trouvent compris; quant aux risques, malgré la règle qui les laisse au vendeur, ils passent à l'acheteur du jour de la vente, de même que de ce jour il a droit aux profits et revenus (art. 495), A un autre point de vue, l'idée d'une acquisition à titre universel est encore plus frappante : c'est on ce qui touche les dettes. Le projet admet, conformément à la plupart des législations et d'accord avec les principes posés par lui en matière d'acquisition de patrimoine, que les créanciers hé- -réditaires ont du jour de la vente, et sans autre condition, action contre l'acheteur; bien entendu ils conservent aussi l'héritier pour débiteur; le projet n'oblige pas du reste l'acheteur à faire obtenir à ce dernier sa libération, il doit seulement lui éviter de faire l'avance et par conséquent payer à sa place; il n'y a pas cession de dette à proprement parler {Sckulduebemahmé) mais acceptation de la charge de faire le paiement {Erfûllunysuebemahmë). Quant aux créanciers ils peuvent poursuivre l'acheteur pour le tout et non seulement dans la mesure du passif, alors cependant que s'il s'agissait d'acquisition de patrimoine autre que celui d'une hérédité ils ne pourraient poursuivre l'acquéreur, par exemple le donataire à titre universel, qu'm^m vires (art. 319) (2). Aussi l'acheteur d'hé- . redite a-t-il, pour faire face aux dangers qu'il en peut résulter pour lui, le droit d'user du bénéfice d'inventaire avec toutes ses conséquences (art. 498).
(1) Bahr, loc, cit, * .
; (2) y. sur tous ces points aotre étude sur la partie générale des obliga« ions, n" 109 et 111 {Bull^t., 1889, p, 258, p. 263 et suiv.).
- 31. Échange. — Le projet n'a qu'uiv article sur rechange (art. 502), lequel lui déclare applicables les dispositions relatives à la vente auxquelles ne fait pas obstacle le caractère propre do réchange ; il est dit que chacun des coéchangistes devra être traité comme vendeur par rapport à ses propres obligations et comme acheteur par rapport à ce qui lui est dû. Ce qui implique admission des règles en matière de garantie, ce qui équivaut aussi au rejet du droit de résolution, que beaucoup de législations allemandes avaient conservé en matière d'échange, par souvenir de la condictio qui restait applicable à Rome en matière de contrats innomés.
32. Louage, — Le projet désigne plus particulièrement sous cette expression {Miethé) le contrat par lequel on garantit à quelqu'un Fusage d'une chose; il comprend sous le nom de bail à ferme (Pacht), celui par lequel on garantit en outre la jouissance des fruits et revenus ; ce dernier s'applique non seulement aux choses corporelles, mais aux droits (art. 503 et 531). L'obligation du bailleur se présente donc comme une obligation de garantie par laquelle celui-ci promet de procurer un usage de la chose conforme à celui que les parties ont eu en vue en contractant; cela suppose que celle-ci ne possède aucun vice susceptible de mettre obstacle à l'emploi qu'on veut en faire et cela suppose aussi que personne ne vient troubler celui qui en jouit. Il y aura donc une garantie des vices et une garantie des troubles. La première comprend le défaut des qualités promises et l'existence de vices qui mettent obstacle à la valeur conventionnelle de la ,chose, en entendant par là celle qu'elle devait avoir pour l'usage que le locataire devait en faire. On appliquera en principe les dispositions sur la garantie des vices en matière d'aliénation, sauf quelques dérogations et règles spéciales à la matière ; tout d'abord il y aura lieu à résiliation ; nous y reviendrons en parlant, avec le projet, des cas oh la résiliation d'une façon générale est admise en matière de louage. Vient ensuite l'action en réduction de loyers; elle s'explique d'ailleurs en dehors de toute référence aux règles générales sur la garantie des vices, car il suffît de s'en remettre aux principes en matière de risques; le bailleur supporte le risque du défaut d'exécution de son obligation, donc celle du locataire sera supprimée pour le temps correspondant à la suppression de jouissance, ou simplement diminuée dans la proportion oîi celle-ci aura été restreinte, s'il n'y a eu que diminution de jouissance (art. 505). Reste l'action en dommagesintérêts; on sait que lorsqu'il s'agit d'aliénation elle suppose la
faute ou la garantie expresse ; or en matière de louage le projet distingue suivant que le vice est né avant ou après l'entrée en jouissance; s'il était concomitant, il présume la garantie tacite et par conséquent dans tous les cas admet les dommages-intérêts, le bailleur est censé avoir promis garantie pour tout vice qui empêcherait l'usage de la chose conforme au contrat; si le vice est né après l'entrée en jouissance, cette garantie tacite n'est plus présumée, et l'action en indemnité supposera la faute (art. 506); sinon, au cas d'absence do faute, il n'y aurait lieu qu'à la suppression ou réduction de loyers, dans les conditions que nous avons indiquées. Même distinction au cas de trouble do droit; si le droit du tiers existait avant l'entrée en jouissance, le locataire a dans tous les cas la double action que nous venons do décrire et, s'il est né après, l'action en dommages-intérêts n'aura lieu que s'il y a faute du bailleur, ce qui sera d'ailleurs le cas ordinaire, il faut bien le reconnaître. Nous trouvons donc en matière de louage la garantie pour éviction et la garantie des vices traitées de la même façon. Le projet ne dit rien du trouble de fait; il est vrai qu'il ne soulève de difficultés réelles que s'il provient d'un tiers; on a entendu s'en remettre aux principes généraux; dans tous les cas le locataire pourra faire réduire le loyer, les motifs le disent expressément (1), c'est une question de risques (art. 308); quant à l'action en dommages-intérêts, le projet n'en dit rien; ce qui est certain c'est que le locataire ne peut pas l'exercer contre le tiers; le projet a rejeté sur ce point le système de notre article 1725 (2) : pourrait-il agir contre le bailleur? La question ne peut se poser que dans les cas où le fait du tiers peut être considéré comme cas fortuit pour le bailleur, et elle revient alors à savoir si celui-ci a entendu en répondre. Evidemment cette aggravation de responsabilité ne dérive pas des principes, il faudrait donc pour l'admettre une disposition expresse, et le projet n'en a aucune à cet égard (3).
33. La grosse question du sujet était celle de la situation faite au preneur au cas de vente; l'aclieteur aurait-il le droit de l'expulser? On confond quelquefois la question avec celle de la réalité du droit, mais l'une n'est pas la conséquence nécessaire de l'autre (4) ; sans
(1) Motifs sur Vart. 503, II, p. 370. .
(2) Motifs, loc. cit,
(3) Cf. C. civ., art. 1725.
(4) Cf. Stobbe, Deutsch, Priv. R., III, § 186, note 7.
doute le droit prussien imposait le respect du bail à l'acheteur parce que selon lui le preneur avait un droit réel dérivant de sa possession (1); mais chez nous, où l'acheteur doit également respecter le bail, on n'en conclut pas forcément que le preneur ait un droit réel (C. civ., art. 1743). C'est le droit coutumier, donc la pratique, qui a introduit le principe du maintien du bail ; peut être était-ce aussi la pratique qui avait établi à Rome le principe contraire. Brunner (2) a émis Tidéeque les locataires, dans le monde romain, se recrutaient surtout dans la classe des prolétaires pour qui l'expulsion avait moins d'inconvénients ; en tout cas c'est l'esprit de système qui maintient la règle dans nos sociétés modernes. Il y eut dans ces derniers temps en Allemagne une véritable campagne contre le principe romain « que vente passe louage » , ou comme disent les allemands « que vente rompt louage » {kauf hricht Mieihé), Au dix-neuvième congrès des jurisconsultes allemands, la plupart des consultations données sur la matière lui furent hostiles (3) et, en définitive, on se prononça en faveur du principe contraire. Il est vrai que depuis l'introduction du principe de publicité, la question s'est compliquée ; cependant la loi prussienne du 5 mai 1872, conséquente avec le principe de VAllgememe Landrecht^ avait organisé l'inscription du droit du preneur; le Code autrichien sans poser en règle que le bail par lui-même fût un droit réel, en permettait l'inscription et l'inscription lui donnait la réalité (4) ; on sait que notre loi sur la transcription soumet à transcription les baux à long terme sans que pour cela on ait entendu trancher la question de réalité. Et c'est cependant en s'appuyant en grande partie sur le système de l'inscription que le projet accepte le principe romain et repousse le système du Code civil et du droit prussien. Il faudrait autoriser l'inscription des baux et cela encombrerait les registres fonciers de façon à en •compromettre les avantages (5) ; la belle raison ! On comprend, en
(1) AU. U., I, 21, §§ 2-5, §§ 350-357, §§ 358-360. — Sur les effets juridiques de la possession et les droits du preneur à cet égard, voir Bàhr, Beur* iheilung der Entwurfs, — Cf. Bruns, Besitzklagen^ p. 237-239, p. 243.
(2) V. l'opinion de Brunner rapportée par Bernhôft, Kauf und Miethe in dem Entwurfe, dans Bekker-Beitrclge, fasc. 12, p. 72. — Cf. Gierke, dans Revue de SchmoUer, t. XII, p. 900-901.
(3) Verhandl. der XIX''" deutsch. Juristentages, II, p. 228-229, p. 312-449.
(4) Ges. V. 5 mai 1872, § 12, et Grundbuchordn., § 73. — Œstr. G. B. § 1095. — Le droit saxon a aussi un système particulier sur ce point (Sach. G. B., § 1224).
(5) V. Motifs, II, p. 384.
présence de ce retour systématique au droit romain, là et ailleurs, que les germanistes comme Gierke aient pu écrire des choses de ce genre : • Que la nation prenne garde, le droit allemand est en danger (1) I • Il est vrai que le projet exige que Tacheteur donne congé au preneur et il accorde à celui-ci un certain délai pendant lequel on ne peut le forcer à quitter ; il est vrai aussi que le vendeur peut imposer la clause de maintien du bail et que celle-ci est traitée comme stipulation pour autrui (art. 412-414), dont les effets sont acquis directement au preneur sans qu'il soit besoin d'acceptation <le sa part et sans possibilité de révocation de la part du vendeur (art. 512) ; mais ce ne sont là que des atténuations en quelque sorte forcées. Le principe subsiste avec toutes ses conséquences ; et au point de vue économique nous les croyons désastreuses.
34. Nous passons rapidement sur le reste des dispositions relatives au louage ; il y en a peu qui présentent une réelle importance théorique -ou pratique; droit pour le preneur de recouvrer les impenses faites pour réparations nécessaires (art. 514); admission eiî principe de la sous-location, sauf clause contraire (art. 516); expiration du louage au délai fixé, et à défaut d'échéance à jour fixe, à la suite d'un délai après congé, délai qui varie suivant la fixation des termes en matière de loyers (art. 522) ; droit à la mort du preneur pour les héritiers de celui-ci et également pour le bailleur de résilier le bail après congé et dans le délai légal (art. 526) ; droit analogue pour les fonctionnaires et militaires en cas de changement de résidence (art. 527) ; admission également du droit de congé après l'expiration de la trentième année pour les baux conclus pour une durée fixe de plus de trente ans, avec exception, il est vrai, pour les baux à vie (art. 523). Enfin droit de résolution sans congé ni délai, mais dans les conditions et dans les formes du retrait conventionnel de l'article 426 : au profit du bailleur, si le preneur où celui à qui il aurait sous-loué fait de la chose un u'sage contraire au contrat, également si le preneur est en retard de deux termes et en demeure de les payer (art. 528) ; au profit du preneur, si l'usage promis ne lui a pas été procuré dès qu'il devait l'être ou qu'il lui soit enlevé totalement ou partiellement dans la suite, en second lieu si la chose louée manque d'une qualité garantie. On voit dans quelles larges mesures le projet admet la résiliation en
(1) Gierke, Ber Entwurf. — Revue de Schmollerj t. XII, p. 857, t. XII, p. 900-901, et t. XIII, p. 229.
matière de louage et malgré la défaveur avec laquelle il Taccepte d'une façon générale en matière de contrats synallagmatiques ; ceci servira à compléter les explications qui précèdent sur la garantie ; cela nous montre la résiliation existant de droit comme conséquence de la garantie des vices, puisque ceux-ci seront forcément ou de ceux qui diminuent l'usage de la chose ou de ceux qui consistent dans l'absence de qualités promises et que l'article 529 donne la résiliation pour les deux cas.
35. Quelques mots maintenant des sûretés du bailleur (art. 521). Elles consistent dans un droit de gage légal au profit du propriétaire d'immeuble et portant sur les objets et effets mobiliers apportés dans Timmeuble et qui appartiennent au preneur, sans y comprendre ceux d'un sous-locataire ou de toute autre personne (1) ; ce gage répond de toutes les obligations du preneur et même des loyers à venir; il y a bien à cela une restriction pour le cas de faillite, en ce sens que le gage ne couvre plus que le loyer de l'année courante et celui de la dernière année avant l'ouverture de la fail- \iie(Konk. Ordn,^ § 41-4°); mais ceci tient à l'effet de la faillite dans ses rapports avec le contrat de louage, le propriétaire ayant alors le droit, comme le syndic du reste, de résilier par voie de congé (2) [Konk. Or6/n.,§ 17); en conformité avec cette restriction en matière de faillite, le projet décide que si l'un des effets est lui-même donné en gage à un créancier du preneur, le droit de gage du propriétaire n'est opposable à ce créancier gagiste que pour les loyers qui peuvent être dus pour l'année qui précède la constitution du gage (art. 521) (3). Mais le gage du propriétaire en principe ne subsiste
(1) Motifs, II, p. 404-405.
(2) V. Wilmonski, Beutsch. Reichs Konk-Ordn,, § 17, note 4, p. 99-100. Cf. Loi française du 12 février 1872, modifiant les articles 450 et 550 du Code de commerce.
(3) C'était, en somme, en tant que principe, le système ^u projet du gouvernement français, relatif à Torganisation du crédit agricole^ et en ce qui touche la restriction du privilège du bailleur d*un fonds rural; cette restriction n'était proposée qu'au profit du créancier gagiste, et en ce qui touche le conflit entre le privilège du bailleur et celui du créancier du. preneur ayant un droit de gage sur les effets mobiliers de celui-ci (Projet du gouvernement du 22 juillet 1882, art. 13; cf. Lois nouvelles, 1889-1, p. 319). On sait que ce point de vue restrictif n'a pas prévalu (Loi du 19 février 1889, art. l""; cf. Lois nouvelles, 1889-1, p. 336). Cf. Loi belge du 15 avril 1884 sur les prêts agricoles, art. 9 (Annuaire 1885, p. 469 et suiv.). Cf. Loi italienne du 23 janvier 1^87 sur le crédit agricole, art. 3 (Anmiaire 1888, p. 493).
que tant que les objets sur lesquels il porte se trouvent dans rimmeuble loué; il cesse avec leur enlèvement ; mais par exception il subsiste même sur le mobilier qui a été enlevé, dans deux cas exceptionnels: au cas d'enlèvement clandestin et au cas d'enlèvement opéré en dépit d'une opposition faite par le propriétaire ; il est vrai que le droit d'opposition de ce dernier ne peut s'exercer à l'égard des meubles et ustensiles servant à l'entretien du locataire ou nécessaires à son industrie, ou enfin de ceux dont le déplacement est exigé par les besoins ordinaires de la vie, par exemple ceux qu'il emporte avec lui en voyage et dont il ne peut se dispenser, ceux qu'il donne au dehors à réparer (1), etc. A l'exception de ces objets réservés, le propriétaire peut, sans avoir besoin de s'adresser à justice, empêcher qu'il soit procédé à l'enlèvement des meubles; en opérant ainsi il ne fait qu'exercer son droit de gage, et celui-ci est un droit opposable aux tiers (2).
36. Bail à ferme. — Nous avons déjà vu ce que le bail à ferme contient en plus du louage ordinaire {supra, n° 32) : il est fondé sur les mêmes principes (art. 532) ; nous n'avons donc qu'à signaler quelques dispositions dérogatoires du droit commun en matière de louage, et particulières aux baux à ferme, relatives surtout au cas où il s'agit du bail d'un bien rural : interdiction de la souslocation si le fermage est fixé en part de fruits (art. 533, Cod. civ., art. 1763), réglementation difterente du délai de congé après avertissement en ce qui touche l'expiration du bail ; dispositions qui dérogent par conséquent à l'article 522 du projet, mais tout en réservant le maintien de l'article 523, lequel accorde le droit de congé après la trentième année pour les baux conclus pour une période plus longue, sauf en ce qui touche les baux à vie (art. 537); rejet, et la chose allait de soi, du droit de congé admis en matière de baux à loyer au cas de décès du locataire ou de changement de résidence des militaires et fonctionnaires (art. 558). Ce qu'il importe surtout de signaler, c'est le rejet de toute action en remise de fermage au cas de perte forfuite de fruits ou revenus (Cod. eiv., art. 1769 et suiv.). La pensée du projet est sans doute que le bailleur supporte les risques, mais il ne les supporte que dans la mesure de ce qu'il a promis et garanti ; or il s'est engagé à donner
(1) Cf. Motifs, II, p. 408.
(2) Sur toutes ces questions, voir Gierke, Der Enlwurf {Rev, de SchmoU 1er, XIII, p. 231-;233).
au fermier les moyens de jouir du fonds qui fait Tobjet du bail et n'a pas entendu lui assurer un rapport annuel moyen : il a garanti la possibilité de jouissance et non les résultats (art, 534). Cela peut être logique, dit Gierke, mais ce n'est pas avec de la logique seulement qu'on assure le bien-être de l'humanité (1). Dans le même ordre d'idées, nous reproduisons ici la construction juridique très raffinée admise par le projet, en ce qui touche l'acquisition des fruits. Conformément aux principes romains, les fruits pendants restent la propriété du bailleur et le fermier n'a qu'un droit de créance à leur égard ; il en résultera que les créanciers du propriétaire pourront les saisir, et cependant il semblerait équitable que le fermier eût un droit assuré sur les produits de son travail. En tout cas, il importe qu'ils lui appartiennent dès la séparation et sans attendre la prise de possession effective ; comment donc expliquer cette acquisition de propriété dans le système du projet qui ne connaît d'autres modes de transfert, pour ce qui est des meubles, que le contrat réel de tradition? Voici alors l'analyse faite par le projet : le propriétaire en livrant au fermier la détention de la chose lui fait une offre de tradition en ce qui touche les fruits, il lui offre de les lui transférer au jour où ils auraient dû devenir sa propriété en tant qu'objets distincts, c'est-à-dire lors de leur séparation; cette offre reçoit acceptation tacite par le seul fait du maintien de la détention de la chose au jour de la séparation des fruits, et de ce jour le contrat réel de transfert se trouve conclu, puisque les deux éléments, matériel et conventionnel, qui doivent le former, se trouvent réalisés. Il va de soi que le propriétaire est lié à son offre tant qu'il est obligé de maintenir au fermier la jouissance du fonds; et, au cas de vente, ce maintien obligatoire de l'offre est opposable à l'acquéreur dans la mesure oîi celui-ci succède aux obligations du bailleur, c'est-à-dire pendant le délai dans lequel existe le droit au congé, et d'une façon absolue jusqu'à l'expiration de la durée du bail si l'acquéreur s'est engagé à respecter celui-ci dans les termes de l'article 512 (cf. art. 901, § 2 et 902, et Motifs^ t. III, p. 368-3C9). Voilà une construction à l'égard de laquelle il y aurait beaucoup à dire, mais qu'il était tout au moins intéressant de reproduire. Le projet termine enfin par quelques dispositions minutieuses sur le cas où le bail est accompagné d'une remise d'objets mobiliers, animaux domestiques et autres, avec inventaire dressé à cet effet; il insiste surtout sur le casoù il y a esti-
(1) Cf. Gierke, Ber Entwurf (Revue de Schmoller, t. XIII, p. 233).
mation portée à l'inventaire et oîi il est déclaré que le fermier prend les objets portés à l'inventaire pour le prix de Testimation, et aura à les restituer dans la mesure de restimation : hypothèse qui comprend dans son application les différents cas de cheptel. Le projet admet et développe l'idée, également admise chez nous (Cod. civ., art. 1821 et suiv.) que Testimation ne vaut pas vente, que les objets remis au fermier restent la propriété du bailleur, mais passent aux risques du fermier (art. 544). Nous ne pouvons entrer dans les détails de cette réglementation minutieuse. Les sûretés du propriétaire s'étendront,en matière de baux à ferme,non seulement aux objets mobiliers garnissant l'immeuble, mais aussi aux fruits et récoltes (art. 543), et, sur ce point, nous ne rencontrons plus la restriction admise en matière de baux à loyer pour le cas de conflit entre bailleur et créancier du fermier, ayant un droit réel qui lui eut été constitué depuis l'entrée en jouissance, sur l'un des objets soumis au gage du propriétaire (art. 521, in fine) ; la raison en est que la restriction admise au cas de faillite et qui avait inspiré une dis position analogue en matière de conflit entre bailleur et créancier du preneur, ne se réfère qu'aux baux à loyer et non aux baux à ferme (1).
37. Prêt à usage, — Le projet a résisté en matière de prêt à usage, comme en ce qui touche le prêt de consommation, à la tendance moderne de faire du commodat et du prêt en général un contrat consensuel (2) ; sans doute la convention de prêter à usage est valable et forme un contrat particulier, mais les dispositions édictées par la loi supposent pour leur application qu'il y ait eu remise de la chose : le véritable commodat est donc le contrat réel qui se
(1) Cf. Konk.'Ordn., art. 41, § 2, et art. 41, § 4.11 est assez curieux de ne trouver dans le projet, de restriction admise au droit de gage du bailleur en conâit avec les droits d'un créancier gagiste du preneur, que s'il s'agit du louage de maison et non en matière do bail à ferme, tandis que chez nous, sauf le cas de faillite, la restriction n'a été généralisée que pour le bail des fonds ruraux, et alors dans ce cas admise d'une façon absolue et non seulement dans les rapports entre bailleur et créancier gagiste (Loi du 19 février 1889 sur la restriction du privilège du bailleur d'un fonds rurale art. l*"'. Cf. les deux lois belge de 1884 et italienne de 1887 citées p. 619, note 3). On n'a pas voulu que les droits du propriétaire pussent nuire au crédit du fermier.
(2) Cette opinion confond, en effets la convention de prêter avec celle qui Se conclut au moment du prêt, le Vorvertrag [pactum de contrahendo) avec le Eauptvertrag (ou contrat principal). — Cf. Reinhold, JHe Natur der sog, JRealcontracte, Vienne, 1888, p 4 et suiv.
forme par la remise de la chose et qui se distingué de la convention par laquelle on s'oblige à prêter Tus^ge d'une chose {en sens contraire^ Cod. féd., art. 321). Le caractère essentiel du commodat sera encore, comme à Rome, la gratuité (art. 549) (j). Il faudra donc laisser sous l'application des règles du louage, tous les prêts faits sous forme d'abonnement, comme, par exemple, ceux des cabinets de lecture (2). Le projet applique par suite au commodat certaines dispositions empruntées aux règles correspondantes en matière de donation : responsabilité du prêteur réduite à la faute lourde (art. 550), garantie des vices admise uniquement pour ce qui est des vices connus et non déclarés (art. 551). Le projet déclare en outre que l'emprunteur n'est pas autorisé à céder à autrui l'usage qui lui a été concédé (art. 552), et le commodat, du reste, est tellement personnel qu'il cesse au décès de l'emprunteur (art. 557-3°) (3). Le projet énumère d'ailleurs les cas dans lesquels le prêteur aura le droit de retrait, et déclare que s'il s'est réservé le droit de révoquer à volonté, la convention pour tout lo reste sera soumise aux règles du commodat, ce qui signifie, comme nous l'apprennent les motifs, que le précaire est considéré comme une variété du commodat (art. 558) (4).
38. Engagement de setmces. — Nous traduisons par cette expression la dénomination de Dienstvertrag sous laquelle le projet désigne l'ancien louage de services. On pouvait espérer, à l'emploi de cette dénomination de forme moderne, une réglementation très moderne aussi des rapports entre patrons et ouvriers, chefs d'industrie et employés. Nous nous attendions à trouver trace, dans les dispositions du projet, des hautes questions sociales qui agitent aujourd'hui les sociétés ; dès l'époque du siècle dernier le Code prussien avait vu une sorte de rapport familial dans les relations entre maîtres et serviteurs vivant sous le même toit (5) ; depuis, la
(1) Cf. C. civ., art. 1875 et 1876.
(2) V. à ce sujet un article paru dans la Ta^WcA^ iÎMwrf^c^aw, ann. 1888, n» 254.
(3) Cf. C. civ., art. 1879.
. (4) Motifs, n, p. 454.
(5) Ail. L. R., Il, 5, §§ 1 et suiv. — Dispositions remplacées par diverses lois sur les gens de service, — Gesinde ordnung v. 8 nov, 1810. — Celle-ci complétée par d'autres lois provinciales sur le même sujet, pour les provinces rhénanes par exemple. — Gesinde ordn. v, 19 aug, 1844, et Veroy^dn, .». 21 sept. 1847. — Cf. Gierke, îoc. cit., t. XIII, p. 236.
grande industrie a créé, entre patrons et ouvriers, des rapports nouveaux en ce sens qu'il devient difficile de considérer Touvrier et le maître comme deux individualités traitant chacune en pleine indépendance; et plus difficile encore de ne pas les envisager comme faisant partie tous deux d'un même organisme, ayant ses lois spéciales et créant pour quiconque en dépend toute une sphère d'intérêts et de besoins particuliers, déterminés, non par les principes abstraits du droit civil, mais par les conditions propres à chacune de ces petites sociétés industrielles dont l'ouvrier fait partie. La tendance des hommes d'État en Allemagne est tout à fait dans ce sens; les fameuses lois sur l'assurance industrielle l'ont assez prouvé. Et cependant le projet do Code civil paraît ne rien connaître de tout cela; l'ouvrier loue son travail, comme le propriétaire loue sa chose, ce sont deux marchandises de même nature (1); et le contrat d'engagement de services, bien qu'on lui ait donné un nouveau nom, n'est pas autrement réglementé que l'ancien louage de services : c'est encore un louage, le nom seul est changé. C'est là, a-t-on dit, un nouvel échantillon du parti pris d'abstraction des auteurs du projet, épris de la logique romaine plutôt que des besoins de la vie moderne.
- 39. Nous ne trouvons guère qu'une seule disposition s'inspirant de préoccupations de ce genre, celle en vertu de laquelle celui qui a engagé l'ensemble de ses services ne subira pas de réduction de salaire pour interruption de services de courte durée provenant d'un fait qui lui soit personnel mais qui n'engage pas sa responsabilité (art, 562), par exemple une maladie, ou une période de courte durée de service militaire (cf. Cod. com. ail., art. 60). Le Code fédéral, qui avait déjà admis une disposition analogue, ajoutait, ce que n'a pas fait le projet, que si l'employé venait, en cours de service, à être atteint d'une maladie passagère, le maître lui devait, à ses frais, les soins et les secours médicaux (C. féd., art. 341). Cette disposition mise à part, l'engagement de service est réglementé à la façon de la locatio opermmm du droit romain : c'est un contrat par lequel on a promis, moyennant rémunération (2),
(1) Cf. Gierke, loc. cit., t. XII, p. 1200-1201. — Cf. les discours des orateurs, et celui surtout du prince de Liechtenstein, au récent Congrès catholique de Vienne (voir le passage reproduit dans le Journal des Débats^ 28 mai 1889).
(2) Il n'est plus nécessaire que celle-ci soit fixée en argent.— Cf. BernhOft, Kauf und Miethe in dem Entwurfe (dans Bekher-Beitrâge, fasc. 12, p. 64).
une prestation de services; et le projet, il est vrai, ne distingue pas entre la nature des services et des professions ; la définition s'appliquera donc également aux professions libérales (art. 559). L'objet de la promesse est la prestation de service, ce n'est pas de pro* curer des services et par conséquent des ouvriers ou employés à celui envers qui on s'engage : un contrat de cette dernière espèce serait envisagé comme ne rentrant plus dans le domaine d'application de celui qui nous occupe (1). La rémunération, comme le loyer au cas de louage (art. 517), ne doit être fournie qu'après exécution de la prestation correspondante ; il s'ensuit que le maître, en s'opposant à la réception des services, pourrait se dispenser de payer le salaire ; en matière de louage on considère l'obligation du bailleur comme remplie par cela seul qu'il a mis la chose à la disposition du preneur ; en matière d'engagement de services l'exécution sera supposée accomplie lorsque le maître aura été constitué en demeure conformément aux règles et conditions de la demeure du créancier, auquel cas la prestation de services étant considérée comme fournie, le débiteur sera libéré de son obligation pour le temps qu'aura duré la demeure et le maître ne pourra exiger de lui après coup qu'il lui fournisse les services qu'il avait lui-même refusés (art. 561) : il y a donc exécution fictive et non demeure du créancier au sens exact du mot ; car si on exige les conditions de celle-ci on n'en applique pas les effets, puisque nous sommes en présence d'une véritable libération du débiteur. Une des questions les plus importantes du louage de services est celle qui concerne l'expiration du contrat et le congé de l'employé : s'il y a délai fixé, le contrat tient jusqu'à l'éehéance, sinon l'employé peut toujours^ être renvoyé après avertissement et dans un délai de deux semaines à partir de l'avertissement (art. 564) (2). Si l'engagement est à vie ou pour plus de dix ans, il peut se rompre moyennant avertissement à partir de la dixième année, et le délai sera alors de six mois. Le Code fédéral, au cas d'engagement à vie, permettait la résiliation à une époque quelconque moyennant six mois d'avertissement (Cod. féd., art. 345, cf. C. civ., art. 1780). En dehors de ces hypothèses le contrat pourra être résilié en cours de durée et sans congé ni délai, pour tout motif grave, laissé, s'il y a contestation, à l'appréciation des tribunaux; on appliquera les règles du
(1) Cf. Motifs^ II, p. 456 {Dienstverschaffungsvertrag), — Cf. L. 25, Dig., dtf op. «6. (38-1°).
(2) Cf. Guillouard, Louage^ t. II, n?* 718 et suiv.
retrait coayentionnei de l'article 426, saaf que si révénemeat qui a motiré la résiliation implique faute de remployé, celui-ci pourra être, en même temps que le contrat est résolu, condamné à des dommages-intérêts, contrairement aux principes en matière de résolution : la raison est qu'ici la liberté du choix ne paraît plus exister au profit du créancier et que la plupart du temps la résiliation s'impose pour lui ; il faut donc bien lui permettre d'obtenir pleine et complète réparation (cf. supra^ n^ 13).
40. Entreprise d*ouvrage. — Nous croyons répondre assez exactement à la pensée du projet en traduisant par Texpression « Entreprise d'ouYrage • le mot Merkvertrag^ sous lequel se cache l'ancienne locatio operis du droit romain, le louage d'ouvrage par suite de devis. et marché du droit français (C. civ., art. 1787-1799). D'accord avec le droit romain le projet pose en principe que la différence entre ce contrat et la vente consiste dans le fait que l'entrepreneur ne doit pas fournir la matière (1), sauf pour l'hypothèse de construction sur le sol d'autrui, auquel cas, bien qu'il fournisse les matériaux, il y a lieu de classer l'affaire parmi les contrats d'entreprise et non de la considérer comme une vente de l'édifice; ce qui d'ailleurs, ajoutent les motifs, eut été difficile, puisque les matériaux deviennent la propriété de celui qui a commandé l'ouvrage au fur et à mesure de leur incorporation : dans tous les cas l'entrepreneur a donc promis que par son travail il procurerait un objet déterminé, et c'est en cela que le contrat se distingue à la fois de la vente et du louage de services ; de la vente puisqu'il a promis non de livrer une chose, mais de la faire, et du louage de services, puisqu'il a engagé non seulement sa fo/ee de production, mais a promis de l'incarner dans un résultat déterminé dont il a garanti la prestation (art. 568). Le principal intérêt qu'il y ait à distinguer ce contrat de la vente se produit en matière de garantie des vices; on sait qu'en principe il n'y en a plus en ce qui touche les risques. Si, en effet, il s'agissait de vente, la garantie des vices ne serait pas traitée comme un cas d'inexécution du contrat ; le maître aurait bien sans doute le droit d'exiger restauration de l'ouvrage manqué, comme lorsqu'il s'agit de la vente d'un objet qui ne soit déterminé que par son genre (art. 398, supra^ n^ 19) ;
(1) V. contre la distinction romaine, Ehremberg {Jahrb. f, Dogm., XXVII, p. 253. — Réfutation par Bernhôft, Kauf und Miethe in dem Enttourfe (Bekker-Beitrûge, fasc. 12, p. 68 et gui?.).
mais il aurait on outre, sans parler de l'action en réduction du prix, la résiliation sans autre condition et l'action en dommagesintérêts pour toute qualité promise {supra^ )a? 17), ce qui, dans l'espèce, a paru exorbitant. Restait une autre solution : considérer Texistence d'un vice important comme un cas d'inexécution et appliquer le droit commun, ce qui donnerait au maître le droit d'exiger réparation, tant que celle-ci en soi serait possible, et aubesoin de faire iîxer un délai après lequel l'inexécution serait assimilée à l'impossibilité objective, c'est le cas d'application de l'impossibilité fictive de l'article 243 (supra, n« 12, cf. C. civ. art. 1142). Mais en dehors de cette ressource le droit commun est très rigoureux en ce qui touche la résolution; celle-ci existera au cas d'impossibilité fictive de l'article 243 et au cas également où la reconstruction ou réparation de l'ouvrage, par la faute de l'entrepreneur, serait impossible d'impossibilité objective (art. 369, supra^ n° 12). Si au contraire l'impossibilité de faire mieux et celle de réparer le vice existant sont dues au cas fortuit, il n'y a plus de résolution, mais une simple réduction de prix, et il en sera de même au cas de livraison tardive non imputable au débiteur. On applique la théorie des risques (cf. supra, n^ 14). Tel est le droit commun; or, le projet a cru plus conforme aux exigences de la pratique d'adopter un système mixte, dont voici le résumé d'ensemble. Le maître n'a pas besoin, pour qu'il y ait impossibilité fictive et inexécution acquise, de faire fixer un délai par justice (art. 243), il le fixe lui-même; après quoi, si l'ouvrage n'est pas livré en bonnes conditions, il y a inexécution du contrat. A partir de ce moment, ou même dès la découverte du vice, si la réparation est matériellement impossible, le maître a à son choix, sans autre condition, deux actions analogues aux actions édiliciennes, résiliation et réduction du prix. En outre, s'il prouve qu'il y a faute de l'entrepreneur, il a l'action en dommages-intérêts; et cette preuve est exigée, même au . cas de qualités promises, cette promesse en matière d'entreprise, alors qu'il s'agit d'un objet non existant, qu'on n'a pas pu vérifier, mais qui est à construire, étant considérée comme une simple formule n'impliquant pas garantie au sens propre du mot : on voit la diff'érence avec le cas de vente. Une autre différence autrement importante consiste, on vient de le voir, en ce que le maître ne peut exercer les actions édiliciennes qu'après avoir poursuivi réparation, ou, ce qui revient au même,, lorsque celle-ci est impossible, d'impossibilité objective ou fictive : il ne peut donc pour un défaut facilement réparable rompre le con*
trat ou en modifier les conditiODs. Tel est le système ; il comporte L d'ailleurs une double exception, Tune concernant le droit à restau-
ration, l'autre relative à la résiliation : le premier ne s'impose pas à l'entrepreneur si la réfection ou restauration de l'ouvrage exige de trop grands frais, comme au cas de construction d'édifice par exemple, et alors le maître, si l'entrepreneur se refuse à restauration, a d'emblée la résiliation; et Pautre, le droit à résiliation, est exclu au cas de vice de peu d'importance (art. 569). Enfin toute cette théorie est applicable au cas de livraison tardive et l'on en voit l'intérêt pratique ; nous réservons bien entendu l'hypothèse oïl il s'agirait d'affaires à jour fixe {Fixgeschàft)^ puisqu'en pareil cas la résolution est de droit (art. 361) ; mais si l'on se place sur le terrain purement et simplement du droit commun, on sait qu'il n'admet de résiliation fondée sur la demeure que sous une condition fort difficile à prouver (cf. supra^ n? 14), et l'exclut totalement en cas de retard fortuit (supra^ n** 14). Or, d'après l'article 569, en matière de livraison d'ouvrage, on appliquera la théorie qui précède, droit de fixer un délai d'exécution après lequel il y aura choix entre les actions en résiliation ou en réduction de prix. Enfin, considérant l'action en réduction comme une véritable action en garantie et non comme une réduction de plein droit analogue à celle admise en matière de risques, le projet la soumet à une prescription abrégée et en fait autant de l'action en dommages-intérêts, sauf pour le cas oii celleci est fondée sur le dol, en quoi ceci est conforme aux dispositions relatives à la garantie des vices (supra^ n° 18). Or pour la même raison qui justifiait l'abréviation du délai do prescription en ce qui touche l'action en indemnité, bien qu'il s'agît do l'action même du contrat, le projet soumet aux mêmes réductions l'action en restauration qui n'est autre que l'action directe en exécution du contrat ; lorsque celle-ci sera prescrite la résiliation n'existera plus, puisqu'elle est surbordonnée à l'exercice de l'action en exécution du contrat (art. 571). Le projet n'impose d'ailleurs au maître aucun délai de vérification après lequel il soit censé déchu de ses actions; il n'y a déchéance que s'il a accepté l'ouvrage connaissant le défaut dont il est affecté (art. 572) et sans réserver ses droits.
41. Le projet règle ensuite le cas d'impossibilité d'exécution; certaines hypothèses pouvaient être délicates ; supposons par exemple que l'impossibilité d'exécution provienne de la faute du maître, on appliquera alors le droit commun qui met les risques à la charge
du créancier lorsque c'est par la faute de ce dernier que Texécution est devenue impossible (art. 368, §2); Tentrepreneur aura droit au prix. Si Timpossibilité matérielle provient du maître, mais par suite de cas fortuit, cela constitue également impossibilité fortuite pour l'entrepreneur, et comme il supporte les risques, il n'a plus droit à rien (art. 368, § 1) (1). Reste le cas oîi l'impossibilité provenant du maître n'est que subjective, dans ce cas l'entrepreneur exigera réception de l'ouvrage ou qu'on le mette à même d'exécuter le fait promis, et le maître sera par suite constitué en demeure ; or les dommages-intérêts dus au cas de demeure sont très réduits (art. 261) (2) ; on ne peut songer non plus à régler l'indemnité d'après lo temps qu'a duré la demeure en la proportionnant d'une part au prix total et de l'autre à la durée de l'entreprise ; un règlement de ce genre est admissible pour le louage de services (art. 561) oii le salaire est proportionné à la durée du travail et par conséquent divisible; il serait en contradiction avec la nature du contrat d'entreprise dans lequel le prix ne représente pas un temps déterminé de travail, mais est fixé d'une façon indivisible <5omme représentant la valeur de l'objet promis. Le projet se contente d'indiquer qu'il sera dû indemnité convenable, laissée par suite à l'appréciation du juge (art. 575). Si l'impossibilité d'exécution était imputable à l'entrepreneur, il n'y aurait qu'à appliquer les principes généraux, droit d'exiger qu'il fournisse un nouvel ouvrage, ou si la chose n'est plus possible, droit à indemnité (3). Reste l'importante question du cas fortuit. Qui en supportera les risques? Bien entendu la perte de la matière fournie par le maître est aux risques de celui-ci, puisqu'il en est resté propriétaire, mais l'entrepreneur perdra son travail en ce sens qu'il n'aura droit à aucune partie du prix; on sait déjà que le prix n'est pas propoiftionnel au travail fourni et qu'il représente le produit que le travail devait procurer, donc ce produit n'ayant pu être fourni, le créancier est dégagé, en vertu du principe qui met les risques à la charge du débiteur; certaines législations considérant l'obligation de l'entrepreneur remplie par l'achèvement de l'ouvrage, transféraient de ce jour les risques à la charge du maître : le projet ne les lui impose qu'à partir de la réception ou livraison de l'objet (art.579);
(1) Cf. C. de comm. ail., art, 668, pour le cas où robligatlon de transport devient impossible par suite de maladie du passager. — Cf. C. féd., art. 370.
(2) V. notre communication sur la partie générale des obligations, n" 43,
(3) Motifs, II, p. 499.
peut-être aurait-il dû faire exceptioupour le cas de construction, tout au moins en ce qui touche la valeur des matériaux déjà incorporésau sol et devenus la propriété du maître (1) : il ne Ta pas fait. D'autre part, cependant, si la perte provient d'un défaut de la matière fournie par le maître ou du mode d'exécution qu'il a prescrit et qu'il n'y ait de la faute ni de l'un ni de l'autre, bien qu'il y ait alors cas fortuit, l'entrepreneur pourra exiger qu'on lui tienne compte de la valeur du travail qu'il a fourni (art. 577). Enfin le projet consacre le droit de résiliation à toute époque à la volonté du maître,en se contentant de réserver à l'entrepreneur le droit au prix dans la proportion indiquée (art. 368, § 2) pour le cas d'impossibilité fortuite d'exécution due à la faute du créancier. Il se tait d'ailleurs sur la résiliation par le fait du décès du maître ou de l'entrepreneur, et s'en remet sur ce point à l'interprétation de la convention (2). Toutes ces dispositions en principe seront applicables au contrat qui aura pour objet l'entreprise d'un travail architectural ou artistique, toutes ces sortes de convention rentrant dans la catégorie du contrat d'entreprise d'ouvrage (art. 579).
42. Promesse de récompense. — Nous avons déjà indiqué la façon hardie dont le projet a traité cette matière {supra, n** 3) : celui qui a fait une promesse par voie de publication, qu'il s'agisse d'une récompense en vue d'un fait auquel il soit intéressé, qu'il s'agisse de prix offert pour un travail intéressant la science, les arts ou toute autre cause, voir même de prime à la vertu, est engagé par le fait de la publicité donnée à son offre et cet engagement résulte de sa déclaration unilatérale de volonté sans qu'il soit nécessaire que cette offre soit acceptée par celui qui se met en mesure d'accomplir le fait indiqué (cf. supra^ n^ .3). Il semblerait que la conséquence de cette conception devrait être de rendre l'offre irrévocable du jour oîi elle est publiée ; il on est ainsi en effet de tout engagement une fois existant; et, c'est en somme pour arriver à ce résultat que les promoteurs de l'idée nouvelle qu'on peut être lié par sa seule pollicitation avaient rompu avec la théorie traditionnelle qui n'admet d'engagement volontaire que par voie de convention et qui exige par suite pour qu'une oflfre fonde une obligation qu'elle soit acr ceptée (3) (cf. supra, n** 3). Or le projet admet la révocabilité, sauf
(1) Cf. Bâhr, Beurtheillung der Entwurfs, p. 81.
(2) Motifs, II, p. 504-505. — Cf. C. civ., art. 1795. — Cf. C. féd., art. 371.
(3) V. Siegel, Dos Versprechen als Verpflichtungsgrund, p. 92 et suiv.
engagement contraire mentionné dans la pollicitation, jusqu'à plein achèvement du fait indiqué. Alors on ne voit plus bien en quoi la théorie du projet diffère de celle du droit commun; cette dernière considère Toffre comme révocable jusqu'à l'acceptation, or l'acceptation n'a pas besoin d'être expresse et suivant certaines théories le contrat se forme au jour de l'émission avant même que l'acceptation soit parvenue au poUicitant. Dans une théorie de ce genre, il y a acceptation non seulement par l'achèvement de l'ouvrage, mais du jour où celui qui a eu connaissance de l'avis contenant la promesse se met à Tœuvre; nous sommes loin du projet qui fait dépendre Tirrévocabilité de l'achèvement du travail ou du fait indiqué. Il y a lieu de se demander quel intérêt il pouvait y avoir à accepter, en ce cas, l'idée d'un engagement par voie de simple pollicitation, alors qu'avec la conception traditionnelle d'un engagement contractuel on arrivait au même résultat, et même à un résultat plus satisfaisant, celui d'une irrévocabilité datant du début de l'entreprise. L'intérêt pratique existera pour le cas oîi le fait aura été réalisé par qui n'aura pas eu connaissance de la promesse, auquel cas il ne peut plus être question d'acceptation, cela va de soi. Il faut reconnaître que cette hypothèse sera très rare; nous ne voyons guère que le cas d'une prime aux actes de vertu. Quoiqu'il en soit, le pollicitant qui aura promis récompense pour un fait susceptible d'être exécuté par qui n'aurait pas la prime en vue, sera engagé dès que le fait se trouvera quelque part réalisé (581). On peut se demander alors pourquoi le projet [a cru devoir faire dépendre l'irrévocabilité de l'achèvement du fait : théoriquement sans doute parce qu'un engagement même par déclaration unilatérale exige au moins pour être obligatoire quelqu'un à qui il s'adresse en particulier, et que tant qu'il ne peut s'appliquer à personne il n'oblige personne ; il est vrai que la détermination du sujet se fût trouvée acquise du jour oîi quelqu'un se fût mis à l'œuvre sur la foi de la promesse; mais alors pratiquement ce moment exact devenait impossible à déterminer, et c'est pourquoi le projet suppose que le pollicitant n'a entendu n'être engagé qu'au jour de l'achèvement de l'œuvre qu'il a en vue : étant donnée cette présomption de volonté en vertu de laquelle on subordonne à cette condition préalable l'existence de l'engagement, il résulte de là que celui qui se met à l'œuvre aurait beau faire savoir ses intentions AU pollicitant, celui-ci pourrait encore révoquer tant que l'autre n'eut pas achevé l'entreprise; tandis qu'avec la théorie d'une offre suivie d'acceptation, dans tous les systèmes, l'acceptation, dans
l'espèce que nous supposons, aurait été acquise et le contrat formé définitivement (1).
43. Une autre conséquence de la théorie admise en cette matière existe en ce qui touche Tindemnité au cas de révocation : dans la théorie de l'engagement contractuel, une fois l'offre révoquée et tant que l'acceptation n'est pas intervenue ; celui qui s'est exécuté ne peut pas exiger la récompense promise, cela va de soi'; mais il peut, s'il a été induit en perte par la publicité donnée à la promesse, exiger indemnité ; il se fonde sur le délit civil, par exemple chez nous sur l'article 1382; certains jurisconsultes allemands, voulant lui éviter la preuve des conditions constitutives du délit, faisaient application à l'hypothèse de la théorie des dommages-intérêts pour défaut de contrat (négative Vertrags intéresse)^ admise d'une façon générale en matière de contrats entre absents sur le chef de révocation dommageable à celui à qui l'offre avait été faite. Dans la théorie du projet dès que le travail est achevé, et à l'insu même du poUicitant, celui-ci est lié et il a beau révoquer, il est obligé à ce qu'il a promis ; mais comme il est censé n'avoir voulu s'obliger que sous la condition de conserver la faculté de révocation jusqu'à l'achèvement de l'œuvre, s'il révoque en temps utile, il ne devra aucune indemnité ; celui qui, sur la foi d'une offre de ce genre se met à l'œuvre, accepte les risques d'une révocation prématurée. Ajoutons en terminant que le poUicitant peut renoncer à la faculté de révoquer et qu'il sera censé l'avoir fait s'il a fixé un délai pour l'achèvement du fait qu'il a en vue (art. 582).
44. Mandat, Mandat de paiement (assignation). — Nous n'insisterons pas sur la section relative au mandat dont les dispositions reproduisent la législation courante en cette matière; indiquons seulement la séparation très nette faite entre le mandat à proprement parler, comprenant les droits et obligations qui en dérivent et le pouvoir
(1) Il est possible aussi que les auteurs du projet aient été entraînés à cette application de rengagement par voie de déclaration unilatérale de volonté, par l'exemple de la fondation, à laquelle ils venaient d'appliquer la même théorie : la promesse de récompense est aussi une affectation d^une somme déterminée à un but, une sorte de fondation temporaire, destinée à disparaître avec la réalisation du but que l'on cherche. Ihering avait déjà fait le rapprochement (voir Ihering, Jahrh, f. Dogm.^ IV, 1861, p. 102; X, 1871, p. 470).
de représentation dont il est traité dans la partie générale (art. 115 et suiv.)- Il est bien vrai que le mandat entraîne le plus souvent pouvoir de représenter le mandant, mais on pourrait concevoir que le mandataire dut traiter en son propre nom ; et bien qu'il ne représentât pas le mandant, les rapports respectifs des parties ne cesseraient pas^ pour cela d'être considérés comme dérivant d'un mandat et traitéscomme tels ; à l'inverse il peut y avoir représentation sans mandat. Les deux choses par conséquent sont distinctes. Un point intéressant, longuement développé dans le Code prussien (1) et omis par le projet, est celui du mandat d'administration ; il eut été intéressant de fixer certaines présomptions relatives au mandat général d'administrer les affaires d'autrui ; on sait les difficultés auxquellesdonne lieu l'interprétation de notre article 1988; le projet ne posa aucun principe de ce genre susceptible de fixer au moins par ap-^ proximation la limite des pouvoirs de l'administrateur. En revanche le projet pose les conditions de la responsabilité de celui qui, en dehors de toute hypothèse de mandat proprement dit, donne un simple conseil susceptible de nuire à autrui. L'article 604 déclare en principe que celui dont les conseils ont causé préjudice à autrui n'est responsable que s'il a agi par mauvaise intention. Le projet repousse ainsi la prétention quelquefois émise de le rendre responsable même de son imprudence, en dehors de toute mauvaise intention, tout au moins de sa faute lourde. Bien entendu on réserve le cas. oïl il s'agirait d'individu qui fût en rapport de contrat avec celui qui s'en remet à ses conseils, rapport susceptible d'aggraver sa responsabilité, ou encore d'individu qui par profession dût veiller aux intérêts d'autrui ; toutes exceptions qui sont mises à part (2).
45. Le projet traite à la suite du mandat d'une hypothèse de mandat particulier, connue sous le nom d'assignation (anweîsung) et qui n'est autre qu'une sorte de mandat de paiement, analogue au chèque, mais dépouillé de tout caractère commercial et sans rapport avec les titres de change; nous pourrions l'appeler le chèque civil entre particuliers. Au point de vue de ses origines romaines, l'assignation n'est qu'une face spéciale de la delegatio; avec cotte très légère différence que la délégation supposait d'ordinaire mandat de s'engager envers autrui, tandis que le mandat
AH. L. R
(2) Voir pour la responsabilité des officiers publics l'article 736 du projet {infra, n» 64). ,
de paiement est un ordre de payer à autrui (1). Notre ancien droit connaissait quelque chose d'approchant; un individu pouvait assigner une dette sur son propre débiteur qui en devenait le répondant (2), absolument comme on assignait une rente sur un immeuble (3). Par exemple un propriétaire donnait à un de ses créanciers assignation sur ses fermiers pour leurs fermages à échoir; et si le fermier acceptait, on se demandait, comme Ton se demande encore aujourd'hui en Allemagne, si son acceptation l'avait constitué débiteur personnel du porteur de l'assignation (4), ou tout au moins débiteur pour toute la somme portée dans l'assignation, ou seulement de celle qui resterait disponible entre ses mains, question fort délicate pour le cas ou les fermages, dans l'intervalle, auraient été frappés d'opposition (5). Tout ceci était fort discuté; il y avait tendance à considérer le fermier comme s'étant engagé par son acceptation envers le porteur de l'assignation, comme cela arrive pour le tiré qui accepte une lettre de change. Notre droit civil n'a rien conservé de semblable; le droit allemand n'a jamais cessé de pratiquer le mandat de paiement, en tant qu'institution distincte de la lettre de change, indépendant par conséquent de toute remise de place en place, dégagé aussi de toute forme solennelle; cette assignation existe entre commerçants et constitue comme telle une assignation de caractère commercial dont il est parlé aux articles 300 et suivants du Code de commerce; mais il y a aussi une
(1) Cf. ThOl, HandelsrechU § 325, et § 333.
(2) Cf. Loyseau, De la garantie des rentes^ ch. m, § 5.
(3) Sur l'assignat immobilier voir Glossaire de Laurier^ v' Assignat- Assignai. — Cf. Loyseau, Du déguerpissement, ch. vin. — Sur les asslprnaux de dot, voir surtout CouU de Bourgogne^ tit. IV, art. 18 et 19. — Cf. Bannelier, Coût, de Bourg, (éd. Dijon, 1765), t. VIII, p. 166 et suiv. — Add. Bunod, Observât, sur la Coût, de Bourg, (éd. 1756), p. 338 et suiv. — Pour la Coutume de Nivernais, voir Coût., ch. xxiii, art. 12 et 13 [Coût, du Nivernais (éd. Dupin), p. 324. — Sur les assignaux de fondation, voir Arrêts du Parlement dé Dijon (Perrier-Raviot, éd. Dijon, 1735), II, p. 764.
(4) C'est la même question que celle qui se pose en matière de chèque, savoir dans quelle mesure et en vertu de quel principe le tiré devient débiteur personnel du porteur (cf. Lyon-Caen et Renault, Précis de droit commercial, n" 1352 ; cf. Cohn , Zahlungsgeschdfte) dans VHandhuch d'Endemann, III, § 451-8*. (Diaprés lui, en matière d^assignation le bénéficiaire n*a aucun droit relativement à la provision [loc. cit., notes 61-62); au contraire, en matière de chèque, voir Cohn, loc, cit., § 454, p. 1154-1155.)
(5) V. Boucher, Instit. commerciales (éd. 1801), n."' 1547 et suiv., p. 299 et suiv. — Cf. Denisard, v« Délégation, n* 6.
assignation civilepar laquelle un individu quelconque peut donne mandat à un autre de toucher une somme de la part d'une troisième. Pendant longtemps on s'était demandé s'il existait des différences réelles entre l'assignation commerciale et l'assignation civile; depuis l'apparition du Code de commerce l'intérêt de la distinction s'était définitivement précisé, en ce que le Code de commerce ayant tranché au sujet de l'assignation entre commerçants une des grosses questions de la matière, celle du caractère de l'engagement résultant de l'acceptation (art. 300) , cette question restait douteuse et controversée en matière civile (1). Le projet, à l'instar de cer-' taines législations locales, traite de l'assignation au civil.
46. L'assignation consiste dans un double mandat, un mandat de toucher une prestation adressé à l'assignataire et un mandat de payer adressé à l'assigné. D'ordinaire elle se donne sous la forme d'un billet délivré au bénéficiaire de l'assignation et contenant ordre pour l'assigné de payer au porteur désigné : « Payez à un tel telle somme que vous porterez à mon compte (ou valeur en compte). (2) ». Le projet admet d'ailleurs, c'est une nouveauté, que l'assignation pourra porter sur un objet quelconque, même un corps certain : Un propriétaire à qui son fermier devrait des redevances en nature pourrait donc tirer sur lui un mandat de paiement portant qu'il aurait à fournir au bénéficiaire du titre des oeufs ou de la volaille. Tout cela est très nouveau. Il va de soi que l'assignation, comme la dèlegatio romaine, peut se prêter aux fonctions les plus diverses : servir à éteindre une double dette en évitant un circuit de prestations, réaliser une donation en faisant verser aux mains du donataire ce qui vous est dû, ou bien encore -deux donations en lui adressant ce qu'on vous. offre, ou enfin une -ouverture de crédit en chargeant le destinataire de verser au porteur jusqu'à concurrence ou non d'un maximum les sommes dont celui-ci ferait la demande (3). Le Code fédéral traite de la lettre de crédit comme d'une variété de l'assignation (Cod. féd., art. 415 et suiv.) (4).
(1) Cf. Windscheid, Pand., § 412, note 16.
(2) Sur l'indication de « la valeur en compte », voir Cohn {Handb. d*Endemann, III, § 451, note 35).
(3) Accarias, Précis de droit romain^ II, n" 698.
(4) Pour la comparaison des diverses législations en matière d'assignation, tout au moins pour ce qui est de l'assignation commerciale, voir Cohn, loc» cit., p. 1120 et suiv.
Le mandat de payer, qui est l'un des éléments de Tassignation, est contenu dans le titre remis au bénéficiaire, mais ne constitue encore qu'une offre adressée à l'assigné et que celui-ci, fut-il débiteur de l'assignant, et eût-il provision à cet égard, ne peut jamais être contraint d'accepter. Mais, s'il accepte, devient-il pour cela le débiteur du bénéficiaire, ou bien n'est-il lié qu'envers l'assignant comme un mandataire envers son mandant (art. 606)? C'est la grosse question du sujet; ou plutôt le point délicat n'est pas tant de savoir s'il est lié par son acceptation, cet engagement tacite est à " peu près admis par tout le monde, que de déterminer le caractère de sa promesse. Nous verrons que le projet accepte qu'on s'engage envers un autre purement et simplement en laissant en dehors des éléments constitutifs de l'obligation la cause juridique de l'engagement; c'est ce qu'on appelle la promesse abstraite, dégagée de sa cause. De droit commun on ne l'admettait guère que pour les promesses données sous forme solennelle dans les cas oii la loi imposait encore des formes de rigueur, comme par exemple en matière de lettre de change, et l'on comprend que la question se soit posée à propos de l'assignation qui n'exigeait aucune forme .(1). Déjà le Code de commerce avait considéré comme promesse abstraite l'engagement tacite résultant de l'acceptation. Le projet suit les mêmes errements; mais comme il exige de droit commun pour la validité de la promesse abstraite la forme littérale, il faudra, pour que l'engagement ait ce caractère, que l'acceptation soit donnée par écrit ; elle l'est en pratique par une mention portée au titre et signée de l'acceptant ; mais elle peut aussi avoir été donnée d'avance et mentionnée au titre et signée avant la remise de celui-ci au bénéficiaire. Dans tous ces cas, on est en règle avec les exigences de l'article 683 en matière de promesse abstraite. Il en résultera que l'assigné ne pourra opposer au porteur que les exceptions résul* tant du contenu de l'assignation ou de la forme de l'acceptation, comme par exemple si l'assigné a déclaré s'engager à payer ce qu'il devait à l'assignant, ou, en dehors de cette hypothèse celles qui résultent des rapports personnels entre l'assigné et le bénéficiaire, comme la compensation, ou qui touchent à la'validité de l'acceptation elle-même et par conséquent à sa validité en tant qu'engagement contractuel (art. 607).
Il s'ensuit que] si l'assigné n'a fait aucune allusion à ses rapports
(1) Windscheid, Pand,y § 412, note 1^,-^ Contra : Salpitts, Notation und Délégation^ p. 481 et suiv.
avec Tassignant, si rassignation porte purement et simplement ordre de payer oent et qu'il eut accepté dans ces termes, il ne pourra opposer aucune exception tirée de ses rapports avec l'assignant; l'article 684 en matière de promesse abstraite n'admet d'autres exceptions que celles fondées sur l'enrichissement sans cause ou tirées de ce que le promettant s'était cru à tort tenu d'une obligation envers le stipulant; ce qui n'est pas le cas en notre matière, puisque l'assigné s'engage sachant très bien qu'il ne doit rien à l'assignataire et que, d'autre part, l'acquisition d'un droit de créance au profit de celui-ci ne constitue pas pour lui un enrichissement sans cause; c'est la reproduction des théories romaines en matière de délégation, moins les exceptions qu'elles comportaient (1). Si bien, dit Gierke, qu'un usurier avisé, gêné par les règles cependant déjà peu gênantes de la promesse abstraite, exigera de son emprunteur la remise d'une assignation tirée sur un correspondant et que celui-ci accepte. Au jour dit, il se fera payer de ce dernier le montant de l'assignation sans réclamation possible, puisque l'exception tirée de la cause illicite, admissible de la part de l'emprunteur contre la promesse abstraite qu'il aurait souscrite, ne l'est plus de la part de l'assigné qui a accepté le mandat (2).Enfin le projet consacre la règle qu'assignation n'équivaut pas à paiement {anweisung ist keine zahlung) (art. 609), en ce sens que si l'assignant est débiteur du bénéficiaire, sa dette ne sera éteinte que par le paiement effectif, et l'assignation même acceptée n'est pas considérée comme équivalent à paiement (3); l'assignation n'est jamais à l'égard du porteur qu'un mandat de toucher aux mains d'un autre ce qui lui est dû et d'obtenir promesse que ce paiement lui sera effectué (4), donc il n'y aura extinction de la dette que lorsqu'il aura effectivement reçu ce
(1) Cf. Accarias, Précis, II, n» 699 a-l«. — Cf. ThÔl, Handelsrecht, § 329, note 6. — Voir les textes cités par ThÔl, loc, cit,^ § 336, note 3.
(2) Gierke, Entwurf {Revue de Schmoller, XIII, p. 239).
(3) Un débiteur ne peut donc en principe forcer son créancier à recevoir un mandat de paiement en guise de paiement (cf. Thôl, Handelsrecht, % 328).
(4) L'assignation par elle-même, en dehors de l'acceptation, ne donne donc aucun droit direct au porteur contre T assigné, à moins bien entendu qu'il n'y ait cession expresse ou tacite des droits de l'assignant. Mais celleci n'est jamais présumée. Cependant dans le cas où Tassigné eut accepté d'avance que Ton tirât sur lui un mandat de paiement ne devrait-on pas le considérer comme ayant voulu s'engager directement envers le porteur comme en matière de chèque? La question nous parait discutable (cf. Cohn, loc, cit.^ p. 1155).
qui lui est dà. On ne paie pas en monnaie d'assignation, même acceptée. L'assignation, comme tout mandat, peut être révoquée, mais elle ne pourra Têtre qu'autant que le paiement n'est pas déjà fourni ou Tacoeptation intervenue, celle-ci étant considérée comme une promesse constituant un des éléments d'exécution du mandat (art. 612) ; mais elle ne serait pas révoquée par le décès des intéressés bu leur incapacité survenue (art. 613).
47. Dépôt, Réception d'effets par les hôteliers et aubergistes, — La théorie générale du dépôt, pas plus que celle du mandat, n'offre rien de particulièrement original, si ce n'est que la gratuité n'est plus un élément caractéristique du contrat, et que la responsabilité des dépositaires est régie par les principes du droit commun, sans atténuation (1). Nous porterons donc notre attention sur une des variétés du dépôt, celui qui concerne les objets déposés chez les hôteliers et aubergistes. On sait que l'édit du prêteur contenait déjà, à ce sujet, des dispositions spéciales. Dès le droit romain, on a donc considéré l'aubergiste qui reçoit les effets du voyageur comme s'engageant, par un contrat spécial, à les lui garder intacts (2). Sinon,c' eut été au voyageur à prouver soit la faute de l'aubergiste ou de ses gens d'après la théorie du délit civil, soit, s'il voulût s'en dispenser, à prouver que l'aubergiste était tenu par contrat à les lui restituer intacts, ce qui pouvait être délicat : on présume donc que, par le seul fait que les objets sont reçus chez lui, il y a engagement tacite de sa part. Certaines législations rangent cet engagement parmi ceux qui viennent du dépôt, témoin le Code civil ; et il s'ensuivrait que l'aubergiste ne serait tenu que dans la mesure de responsabilité qui incombe au dépositaire, et pourrait s'exonérer en prouvant l'absence de faute : on n'aurait guère abouti qu'à déplacer la charge de la preuve. Le projet, suivant en cela l'interprétation la plus générale des interprètes du droit romain, présume que l'aubergiste a entendu répondre de tout fait de perte ou de détérioration, sauf, bien entendu, ceux dérivant de la faute du voyageur ou du cas fortuit : le projet ne lui laisse que ces deux chefs d'excuse, qu'il pourra présenter sous forme d'exception (art. 626). Il va de soi qu'ici comme ailleurs les
(1) MotifSy II, p. 571-572.
(2) Bekker, Recipere und Permutare bei Cicero^ dans Samgny-Stiftung (R'Abt), III, p. 7 et suiv.
clauses d'atténuation de responsabilité sont admises, mais à la condition qu'il s'agisse de convention expresse passée avec le voyageur; et le projet déclare que le simple avis, affiché d'ordinaire à l'intérieur de l'hôtel ou dans la chambre du voyageur,que l'on n'entend répondre des effets apportés que dans une mesure que Ton iur dique, n'aura en soi aucune valeur (art. 626). Mais le projet suivant ici une tendance qui s'accentue en législation et qui vient d'être consacrée chez nous (4), fait exception pour les titres, effets, argent et bijoux, sauf pour ces derniers ceux qui servent aux besoins courants du voyageur. En ce qui touche ces objets, le contrat spécial de réception d'effets n'est censé accepté par l'hôtelier que si le voyageur les lui a donnés à garder ; ou ce qui revient au même si l'hôtelier en a refusé la garde : dans ces deux cas, celui-ci en répond dans les termes spéciaux du contrat de réception, c'est-à-dire sans autre chef d'excuse que les deux hypothèses que nous avons indiquées. Si le voyageur a omis cette précaution, il n'y a plus contrat, et l'hôtelier ne répond de l'argent et des valeurs que, en vertu des dispositions sur le délit civil, s'il y a faute de sa part ou de ses gens qui lui soit imputable, et la preuve incombe au voyageur (art. 627).
48. Société, — Il ne faut pas nous attendre à trouver ici une vaste théorie civile de l'association sous ses formes diverses. Le projet a traité, ailleurs, à propos des personnes, des corporations, en tant que celles-ci constituent des personnes morales; il n'envisage sous le titre de sociétés que les rapports existant entre assor ciés dont les individualités restent distinctes et dont l'ensemble ne constitue pas une unité juridique, être fictif, comme disent les romanistes et comme dit encore le projet (2), susceptible d'avoir un patrimoine et de constituer, au point de vue des droits qui appartiennent à l'ensemble, un sujet indépendant de la personne même des associés. Il s'agit donc ici de la société en tant que communauté, la communio du droit romain, et opposée à la société personne civile, devenue un être nouveau et dont il a été traité dans l'introduction (art. 46 et suiv.). Mais le projet, dans la partie rc-
(1) Loi du 18 avril 1889 concernant la responsabilité des aubergistes et hôteliers (Off. 19 avril 1889; Commentaire par Schaffauser ûsins Lois nouvelles, 1889-1, p. 257 et suiv.).
(2) Cf. Gierke, Der Entwurf, dans Revue de Schmoller, XII, p. 1234-
lative aux personnes morales, n'a pas tranché la question brûlante de l'acquisition de la personnalité civile. Imbu encore des théories romaines sur l'idée d'un être fictif, il prend pour base de son système, l'idée que les associations ne sont pas par nature susceptibles de droits indépendants et que la personnalité doit leur être acquise par voie de conoession (1) ; seulement, il évite de se prononcer sur le mode et sur les conditions de la concession et s'en remet sur ce point aux législations locales (art. 42). Celles-ci sont très diverses; d'ailleurs, pour un très grand nombre d'associations, il y a des lois spéciales organiques de l'association, et qui sous la condition de l'observation des règles indiquées, reconnaissent à la société le droit d'avoir un patrimoine distinct; le plus souvent, le nom de personnalité civile n'est pas prononcé (2), mais on en consacre les effets : c'est ce que fait, par exemple, le Code de commerce pour les sociétés qu'il ré^it (3) (no?*matïve Bestimmungen), Restent les sociétés non prévues par la loi; dans plusieurs États, l'acquisition de la personnalité est soumise à une simple condition de publicité, l'inscription des statuts dans des registres spéciaux; c'est d'ailleurs le système qui avait été adopté par le Code de commerce pour les sociétés de commerce (C. comm., art. 88, art. 210). Celles-ci doivent être enregistrées dans les registres de commerce : or, dans certains Etats on a créé des registres de sociétés, généralement ce sont les registres de commerce eux-mêmes, et il suffit qu'une association y fasse inscrire ses statuts pour qu'elle acquière le droit d avoir un patrimoine indépendant {Regïsterssystem) ; c'est, par exemple, le système admis pour la Saxe, par la loi du 15 juin 1868, sur les personnes morales (4), celui également du Code fédéral (art. 716). Quelquefois on soumet cet enregistrement à l'approbation de la justice ; mais le Code fédéral n'exige même pas cette formalité. Le projet accepte donc toutes ces variétés locales et ne pose aucune règle générale sur l'acquisition de la personnalité. Mais le principe qui lui sert de point de départ est donc que la per-
(1) Motifs, I, p. 91.
(2) Cf. Motifs, I, p. 78-79.
(3) Il en est ainsi même pour les sociétés anonymes depuis que la nécessité de Tautorisation administrative est supprimée.
(4) Cf. Loi du 15 juin 1868, § 6 ô, §§ 70 et suiv. — On en trouvera le texte dans rédition du Code civil saxon de Bernhard Franke (Leipzig, 1888), p. 510- 522). On peut comparer avec la loi bavaroise du 29 avril 1869, laquelle s'est inspirée d*un projet préparé par Schulze-Delitzsch pour Pensemble de la Confédération germanique {Motifs, I, p. 86-87).
sonnalîté civile continue encore à fonner Texeepticm : or on aurait pu comprendre que le titre sur les Sociétés donnât une réglementation de toutes les sociétés et associations non personnes civiles. Il n'en est rien : il ne vise encore que les sociétés de personnes, contrats formés entre personnes déterminées et dans lesquels la considération de la personne est prépondérante. Sans doute, il ne restreint pas la définition de la société, comme notre Code civil, aux sociétés de bénéfices (1) ; il la définit un contrat par lequel plusieurs individus s'obligent à fournir un apport déterminé en vue d'un but à atteindre (art. 629) ; ce but reste donc aussi général que possible, ce peut être un but littéraire, scientifique, religieux, philanthropique; mais cela suppose une promesse d'apports entre personnes déterminées qui vont avoir chacune, des droits distincts sur un patrimoine commun; cela ne saurait donc s'appliquer aux associations qui sans être personnes morales, ne sont pas des sociétés de personnes, dont les membres peuvent sortir de l'association sans que celle-ci se rompe, dont l'apport consiste en une cotisation à payer sans que les membres associés, en dehors des gérants, entendent jamais s'engager au delà de leur cotisation annuelle, et sans qu'ils se considèrent comme ayant un droit ferme sur l'actif social ; une fois sortis de l'association leur droit sur l'actif n'existe plus (2). Tout cela ne ressemble en rien aux sociétés de personnes dont parle le projet : ce sont de pures associations, et alors pour celles qui n'auront pas la personnalité civile, comment les traiter au point de vue du droit privé? le projet n'en dit rien ; il faudra sans doute les considérer comme des contrats innomés et régler les droits des associés soit entre eux, soit vis-à-vis des tiers, conformément aux statuts, en tant que ceux-ci ne seront pas en contradiction avec le droit commun (3). Mais tout cela est plein de difficultés, en ce qui touche surtout la responsabilité des associés sortis de l'association et les conditions dans lesquelles ils pourront opposer aux tiers les statuts, par exemple, la clause qui les dégage de toute responsabilité relativement aux dettes antérieures à leur
(1) Motifs^ II, p. 591. — Cf. C. civ., art. 1832. — On peut rapprocher de la conception du projet la définition de Tarticle 524 du Code fédéral* — Cf. Van den Heuvel, De la situation légale des associations sans but lucratif {éd. 1884), p. 208.
(2) Cf. une décision du tribunal de Rostock du 2 mars 1867 rapportée par Van den Heuvel, loc. cit,, p. 184.
(3) Cf. Van den Heuvel, loc, cit,^ p. 131 et suiv.
retrait de la société (1). Le projet n'ignore pas ces difficultés; mais il déclare que le seul moyen pour ces associations de s'y soustraire, ce sera d'acquérir la personnalité civile (2). Cependant pour une catégorie spéciale de sociétés, les sociétés industrielles, le projet permet d'emprunter la forme des sociétés commerciales, tout au moins celles de la société en nom collectif ipffene Handehgeselhchaft) et par suite, sous condition d'inscription aux registres du commerce, de bénéficier du régime fait par le Code de commerce à ces sortes de sociétés et entre autres du droit d'avoir un patrimoine indépendant (art. 659).
49. Cette exception à part, le projet traite la société comme une communauté de droits et d'obligations, tout à fait à la façon romaine. Les droits de chaque associé sur l'actif social seront une copropriété dans la proportion de sa part sociale ; la part de chacun est déterminée par la convention ; dans le doute on présume que tous ont des droits égaux (art. 631). Le droit de copropriété sur les apports qui doivent être fournis en propriété, et non en jouissance, sera acquis au moyen des modes ordinaires de cession et transmission de la propriété (3); on appliquera d'ailleurs les principes ordinaires en matière de garantie. Le droit de chaque associé sur l'actif est si bien un droit de copropriété que chacun pourra en disposer comme tout copropriétaire peut disposer de sa part ; le projet défend sans doute d'en disposer avant la dissolution, mais cette prohibition n'a d'effet que dans les rapports des associés entre eux, et
(1) Cf. note de M. Lyon-Caen sur un arrêt de Paris, 28 janvier 1868 (S. 69. 2. 105).
(2) Motifs, II, p. 593. — Cf. sur toute cette question Tintéressante étude de Sohm {Die Deutsche Genossenschaft) parue dans le Recueil offert par la Faculté de droit de Leipzig pour le jubilé de Windscheid {Festgabe der Leipxiger Juristen-Fakultàt fur B, Windscheid^ 22 dec. 1888), Leipzig, 1889. — Cf. ce que dit à cet égard L. Schwarz dans les Annales de droit commercial 1389, part. II, p. 84. Sohm reproche aussi au projet de ne connaître que deux formes d^association, la forme corporative, impliquant la personnalité civile^ et la forme romaine, impliquant simple communauté de droits et d^obligations, alors que le droit allemand, en dehors du système de la Gesamte Hand, connaît une forme d'association germanique qui, sans impliquer la capacité d'avoir un patrimoine indépendant, im-
^plique celle d'avoir une administration indépendante (Sohm, lac. cit,^ tirage à part, p. 42).
(3) Cf. disposition spéciale du Code de commerce (art. 91) et non admise
comme constitutive d'obligation; elle n'équivaut pas à une inaliénabilité réelle (art. 645). D'ailleurs la responsabilité de chacun est restreinte au soin qu'il donne à ses propres affaires ; on n'exige de lui que la diligentia quam in suis (art. 633). Quant au système d'administration, il repose sur le droit qui appartient à tous d'intervenir et aucun n'est censé, à moins de clause contraire dans les statuts, avoir reçu mandat d'agir pour l'ensemble (art. 634) ; il faut donc que tous soient d'accord et consentent lorsqu'il s'agit d'un acte quelconque. C'est le contraire du droit français lui-même (C. civ., art. 1859). Les statuts peuvent déclarer, il est vrai, que les décisions seraient prises à. la majorité des voix (art. 655); mais 11 faut qu'ils le disent. Si, d'autre part, les statuts confient la gestion de la société à un ou plusieurs associés, cela constitue un droit pour ceux-ci et les autres en sont exclus (art. 636, cf. C. civ., art. 1856); mais lorsque tous ou seulement quelques-uns des associés sont autorisés à gérer chacun individuellement, il suffit de l'opposition de l'un des autres, à condition qu'il s'agisse également d'un de ceux ayant droit de gestion, pour empêcher l'acte projeté (art. 657, cf., C. civ., art. 1859-1°). Enfin la gestion ne peut être enlevée à ceux à qui les statuts raccordent que sur le fondement d'un motif jugé suffisant (art. 648, cf. C. civ., art. 1856). Lorsque un associé est chargé de l'administration par une clause des statuts, on présume que les autres ont entendu lui donner pouvoir de les représenter, donc pouvoir de les engager vis-à-vis des tiers (art. 640). Le Code fédéral avait admis une présomption contraire : à moins de clause expresse, les gérants traitent en leur nom personnel sans avoir le droit d'engager les autres (C. féd., art. 543-3°). Mais quel que soit le procédé employé vis-à-vis des tiers, le projet présume que chaque associé n'est engagé que dans la proportion de sa part ; sur le terrain du droit commun on avait proposé de distinguer suivant que les associés traitaient en personne intervenant tous à l'acte ou bien qu'ils fussent représentés; dans ce dernier cas ils eussent été engagés solidairement; le projet dans aucun cas n'admet la solidarité et les déclare engagés chacun en principe suivant.sa part, mais dans le doute pour parts égales (art. 642, cf. Code civil, art. 1862-1864) (1). Il va de soi qu'aucun associé ne peut se substituer un tiers qui devienne associé à sa place ; le projet déclare même que les créances résultant du contrat de société au profit de chaque associé sont incessibles, comme serait par exemple le droit
(1) Cf. Windscheid, Pand., § 407, note 7.
aux apports promis par un coassocié ; il y a exception pour les créances qui ont pour objet une acquisition destinée à appartenir individuellemeiît à chacun et qui par suite ne constituent pas un droit exercé en vue du fonds social ou de l'entreprise commune ; le texte donne comme formule celles qui dérivent d'un acte accompli par l'un des administrateurs, et présente comme' exemple le droit individuel au bénéfice provenant de cet acte pour la part qui appartient à chaque associé 5 cette créance reste cessible (art. 644). Enfin nous avons déjà dit que le projet déclare que les associés ne doivent pas disposer des droits qui leur appartiennent dans l'actif social ' mais que cette interdiction n'a pas d'effet à rencontre des tiers au profit de qui ils auraient aliéné leur part, une fois l'aliénation consommée (art. 645). En tout cas, il va de soi que le cessionnaire ou nouvel acquéreur ne peut pas provoquer le pairtage.
50. Reste à parler de la dissolution. Rien de particulier si la société a été conclue pour un temps limité, ou soumise à une condition résolutoire : elle cesse au temps ou sous la condition indiqués ; le point délicat était de déterminer si elle pourrait être dissoute à la volonté de chaque associé; chacun aura-t-il le droit d'envoyer son congé {Kundtgung)1 {G. civ., art. 1865). Le projet admet sur ce point une distinction déjà consacrée par plusieurs législations, entre le cas oii la société est à terme fixé et celui où elle est sans terme. Dans le premier cas les associés ne peuvent se retirer que pour motif grave, comme par exemple si un ou plusieurs associés ne remplissent pas leurs obligations. Est-elle faite sans terme? chacun peut se retirer, par suite dissoudre la société, quand il veut, sauf que s'il donne congé sans motif et à temps inopportun de façon à ce qu'il en résulte dommage pour les autres, il doit indemnité (art. 648). La clause, qui dans une société à temps illimité, supprimerait le droit de retrait, serait nulle (art. 649) (1). On assimile d'ailleurs à la société à temps illimité la société à vie et celle qui après le délai pour lequel elle avait été conclue, a été continuée tacitement (art. 650). Le projet admet en outre comme cause de dissolution l'achèvement du but pour lequel la société avait été fondée, et le cas oii celui-ci serait devenu impossible (art. 651) ; le décès également d'un des associés, à moins que le contraire n'ait été convenu (art. 652). Enfin la société se dissout de plein droit, sauf convention. contraire, par la faillite de l'un des associés (art. 654). Le système en matière de liquidation s'éloigne de l'idée
(1) Cf. C. féd., art. 545 ô».
traditionnelle qu'il n'y a plus qu'à appliquer les règles ordinaires en matière d'indivision et de partage (cf. C. civ., art. 1872) ; il se rapproche au contraire de la conception admise en matière commerciale qu'il y a avantage à maintenir dans une certaine mesure l'existence de fait de la société jusqu'à l'a clôture de la liquidation ; il peut y avoir intérêt pour les associés à ce que les rapports sociaux et les obligations qui en dérivent à leur point de vue réciproque subsistent, et intérêt pour les créanciers de pouvoir encore poursuivre chacun selon les règles ordinaires de la société, en principe, nous l'avons vu, chacun pour une part égale, plutôt que d'agir selon les règles relatives à l'indivision, c'est-à-dire d'après la quote-part des droits de chaque associé, point qui peut être difficile à déterminer. Les rapports des associés entre eux et ceux des associés avec les tiers resteront donc encore déterminés, en vue de l'achèvement des affaires commencées ou de celles à entreprendre pour mener à bonne fin les affaires en cours, d'après les règles du contrat de société et les conventions comprises dans les statuts: avec cette différence toutefois que les pouvoirs d'administration qui auraient pu être accordés à un ou plusieurs associés chargés de gérer l'affaire, tombent du jour de la dissolution et que l'on revient au principe du consentement unanime : telle est la formule de l'article 655. Quant aux opérations mêmes de la liquidation, «lies sont longuement décrites dans l'article 656 que nous résumons de la manière suivante : les apports en jouissance sont repris en nature ; les apports en propriété restent le patrimoine commun des associés, et aucun n'en peut demander la restitution en nature: ils forment la masse sur laquelle doivent être payées les dettes ; sur cet actif social on aura à désintéresser non seulement les créanciers de la société, mais aussi ceux des associés qui auraient des droits à faire valoir contre les autres. Une fois ce passif liquidé, chacun a le droit, s'il reste un excédant, de poursuivre la restitution en valeur des apports qu'il avait faits en propriété; si l'excédant est insuffisant à couvrir la valeur des apports en propriété on le partage entre les divers ayants droit dans la proportion de ce qu'ils auraient dû recevoir ; et enfin si ces restitutions opérées, il reste un bénéfice, on le distribue entre les divers associés dans la proportion suivant laquelle chacun a droit aux bénéfices. Il va de soi que si l'actif social eut été insuffisant à couvrir les dettes, chacun eut rapporté une part correspondant à celle qu'il doit supporter dans les pertes» Ces dispositions reçoivent quelques modifications au cas de retraite ou de décès d'un des associés, au cas ou
il eut été convenu que ces événements, contrairement aux règles ordinaires, n'auraient pas pour effet de dissoudre la société; il s'agit de liquider la situation de celui qui se retire ou des héritiers du défunt ; on prend pour base l'état de la société au moment du congé donné par l'associé qui se retire ou au moment du décès ; seulement les affaires en cours doivent être continuées conformément à l'intérêt des autres associés, et celui qui se retire aura sa part dans les bénéfices ou les pertes des entreprises commencées: avant sa retraite et achevées depuis (art. 657 et 658, cf. art. 130 C. de comm.) Il retire ses apports en jouissance et reçoit, pour ses apports en propriété et sa part aux bénéfices, l'équivalent en argent de ce qu'il aurait dû recevoir si la société se fût dissoute à ce moment et liquidée à l'égard de tous. Il reste, bien entendu, tenu des; dettes, mais les autres associés doivent lui procurer sa libération, donc prévenir toute poursuite contre lui ou le désintéresser s'i-ï paie (art. 658).
51. ConU^ats aléatoires. Jeu et pari, — Le projet n'a pas de théorie générale sur les contrats aléatoires; il se contente de quelques dispositions relatives à la rente viagère, au jeu et au pari; cette dernière matière est la seule qui mérite quelque attention. Leprojet, bien qu'en principe il ne reconnaisse pas d'obligation naturelle (1), traite la dette de jeu à la façon de notre Code civil, comme une obligation incomplète dont on ne peut poursuivrel'exécution, mais pour laquelle on n'a pas d'action en restitution si on la paie (art. 664). Cependant le contrat de reconnaissance dedette et la promesse abstraite pourront être annulés s'il est prouvé qu'elles cachent une dette de jeu; bien entendu il en serait de même, bien que la restitution du paiement soit exclue, s'il était, établi que le jeu a eu lieu dans des conditions réelles de fraude, et cela fait encore moins de doute s'il s'agit de jeu défendu. Gierk& regrette que le projet n'ait pas étendu à l'acceptation d'un mandat de paiement {Anweisung) ce qu'il dit de la reconnaissance et quepar suite l'assigné n'ait pas l'exception de jeu (2). Le projet ne parle pas des marchés de différences {Differenzgeschâfte)^ dans lesquels la vente est purement fictive et le prix n'a d'autre destination que de constituer la base du pari ; en réalité il s'agira de payer la différence au terme entre le prix fixé et le prix réel ; s'il est entendu que-
(1) Motifs, II, p. 3-4.
(2) Gierke, Der Eniwurf {Revue de Schmoller, XIII, p. 245). — Cf. ce qui est dit plus haut sur rassignation (n"" 46).
les parties ne peuvent pas demander livraison, il n'y a pas de doute que ce soit là un véritable pari ; si, au contraire, elles peuvent exiger livraison comme dans les marchés à terme en matière de bourse, les motifs considèrent que l'élément constitutif du pari n'existe plus (1) et que l'exception de jeu n'est plus invocable; en tout cas il eut été bon, à notre avis, que le projet osât le dire franchement, au lieu d'en laisser l'appréciation à la jurisprudence. Les loteries sont assimilées aux jeu et pari; cette assimilation vise les loteries privées, lesquelles en effet ne sont pas prohibées. Quant aux loteries publiques elles ne sont permises qu'avec l'autorisation administrative (Cod. pén. ail., art. 286). Mais alors si celle-ci est accordée, l'obligation résultant de la loterie est une obligation ordinaire ayant plein effet (art. 665).
52. Transaction, — Le projet n'a que deux articles sur la transaction; dans le premier, il la définit un contrat synallagmatique par lequel les parties conviennent de tenir pour exacte et désormais indiscutable la réglementation qu'elles acceptent d'un droit considéré entre elles comme litigieux ou incertain (art. 666) (2). On voit que le projet s'abstient d'énumérer les droits sur lesquels il soit illicite de transiger, mais, d'autre part, il envisage d'une façon assez large le domaine de la transaction, puisqu'il ne la restreint pas aux droits litigieux (cf. Cod. civ., art. 2044); il traite d'ailleurs la transaction comme une convention qui n'engendre que des rapports personnels, et si le droit qui en est l'objet est un droit réel et qu'à la suite de la transaction il faille procéder à une aliénation ou à des aliénations réciproques, celles-ci seront opérées par les modes ordinaires de transmission. Dans le second article (art. 667), le projet traite de l'erreur; si le doute sur lequel repose la constestation ou rincertitude i:elatives au droit objet du contrat provient d'une erreur d'une des parties, cette erreur est sans effet pour ce qui est de la validité de la transaction (cf. Cod. civ., art. 2052), sauf cependant si les parties ont considéré comme condition préalable de la convention, l'inexistence de tel fait ou de telle circonstance qui, s'ils existaient, eussent dissipé l'incertitude ou écarté le procès; la révélation de l'erreur n'agira pas toutefois en pareil cas, comme une cause de nullité proprement dite, mais comme une cause de
(1) MotifSy II, p. 647.
(2) Sur cette définition de la transaction et les conséquences qui en dé- <iOulent, voir un intéressant article de Ot. Herold, Das Versgleich und der Irrthum bei diesem Vertrage, dans Zeitch, fur das Priv, und offent, R.^ t. XVI (1889), p. 694 et sulv.
révocation à laquelle on appliquera les règles sur la condictio sine causa (art. 744).
53. Cautionnement, — La définition que l'article 668 donne du cautionnement laisse bien apparaître le double caractère, accessoire et subsidiaire, de l'obligation qui en résulte; il s'agit d'une dette qui se mesure à la dette, d'autrui et qui implique que cette dernière n'a pas été payée ; toutefois ce n'est pas au créancier à prouver que satisfaction ne lui a pas été fournie, c'est à la caution, lorsqu'elle est poursuivie, à établir le paiement. Les conséquences du caractère accessoire de l'opération sont très rigoureusement développées par le projet; tout engagement qui excède l'obligation principale cesse d'être un cautionnement, non qu'il soit nul ; il n'est même pas réductible (cf. Cod. civ., art. 2013); c'est un contrat qui, poux ce qui excède l'obligation principale, n'est plus un cautionnement et qui doit s'apprécier d'après les principes généraux; il y aura lieu de rechercher ce que les parties ont voulu et de qualifier le contrat d'après le but qu'elles ont eu en vue. Mais il n'en est plus de même du cautionnement dont l'objet diffère de celui de l'obligation principale, à condition que la valeur des deux obligations soit sensiblement la même ; ce n'est plus un contrat innomé à j uger d'après des règles particulières, c'est un véritable cautionnement soumis à toutes les règles du. cautionnement; celui-ci est en effet une promesse de paiement de la dette d'autrui, or la datio in solutum est un mode de paiement. M. Colmet de Santerre avait d'ailleurs très finement analysé l'opération dans son Cours de Code civil (1). Une autre conséquence du même point de vue est le droit pour la caution d'opposer toutes les exceptions attachées à la dette principale, sans même réserver celles qui seraient purement personnelles (cf. Cod. civ., art. 2036); on ne lui refuse que celle tirée du bénéfice d'inventaire, et que pourraient opposer les héritiers du débiteur principal (art. 671). La caution ne pourrait même pas renoncer d'avance aux exceptions qui paralysent la dette, puisque ce serait s'obliger plus rigoureusement que le débiteur principal, et, si elle le faisait, le contrat, sans doute, serait valable, mais ce ne serait plus un cautionnement. Ceci posé, le projet devait prendre parti,
(1) Colmet de Santerre. Cours analyt, de Code civ,, t. VIII, n» 242 bisj m et IV. — Cf. Motifs, II, p. 661. — Cf. l'article 1455 du Code saxon qui avait donné sur tous ces points la véritable formule.
étant donné qu'il prenait pour règle la théorie romaine, sur les trois bénéfices de la dernière heure accordés aux cautions ; pour ce qui est du bénéfice de division, il le supprime; il accepte le bénéfice de discussion, non sans quelque difficulté, à en juger par les Motifs; et le bénéfice de cession d'actions devient une cession légale, à peu près analogue à notre subrogation (art. 676). A vrai dire le bénéfice de division ne répond guère au but du cautionnement ; si un créancier exige ou accepte une seconde caution, c'est qu'il n'est pas très sûr de la première et qu'il entend trouver chez l'autre toutes les garanties du cautionnement, donc, avant tout, celles d'un paiement intégral. Aussi plusieurs législations allemandes s'étaient-elles écartées du droit romain sur ce point, entre autres le droit prussien (1). Le projet est en ce sens (art. 673) : s'il y a plusieurs cautions, elles répondent du tout, comme le feraient des débiteurs solidaires ; elles sont entre elles cautions solidaires. Le bénéfice de. discussion avait été rejeté par le Code de commerce (art. 281), et les Motifs laissent entrevoir l'hésitation qu'ont dû. avoir les auteurs du projet sur ce point (2). On le conserva (art. 674) ; mais, bien entendu, la caution peut y renoncer, et cette renoncia- . tion est présumée de la part de celui qui s'est engagé comme propre débiteur {Selbstschuldner), ce qui correspond à peu près à notre caution solidaire (art. 675). Ce bénéfice est également supprimé au cas oii par suite de changement de domicile du débiteur principal, ou autre fait de ce genre, la poursuite du créancier contre lui est devenue plus difficile, et au cas de faillite du débiteur, ou, s'il est constant que la saisie de son patrimoine ne suffira pas à désintéresser le créancier; du reste, s'il s'agit de dette d'argent, il suffit d'une saisie mobilière sur les effets situés au domicile du débiteur pour que la discussion soit censée valablement effectuée (cf. Cod. civ., art. 2023). Quant aux obligations existant entre la caution et le débiteur, elles dérivent, non du cautionnement, lequel est un contrat passé avec le créancier et auquel le débiteur est resté étranger; elles dérivent des rapports juridiques qui peuvent exister entre le débiteur et la caution, mandat ou gestion d'affaires par exemple. Dans ces deux cas la caution peut exiger que le débiteur lui procure sa libération ou sinon lui fournisse sûreté suffisante en vue de l'avance qu'elle peut être obligée de faire, et elle a action à cet effet dans les quatre cas suivants : si le patrimoine du débiteur s'est sensiblement détérioré ;
(2) MotifSy II, p. 668.
-îi, par suite de changement do domicile du débiteur, la caution est menacée de perdre le bénéfice de discussion et par suite de faire Tavance (art. 675, § 2); si le débiteur principal est en demeure de payer ; et si la caution sur la poursuite du créancier a été condamnée à s'exécuter (art. 677).
54. Restent les rapports avec le créancier; la caution est engagée vis-à-vis de lui; mais l'est-il vis-à-vis d'elle? L'ancien droit romain, en matière de fidejûssio^ ne mettait aucune obligation à la charge du créancier (1), puisque le cautionnement s'établissait par voie de stipulation, laquelle ne fondait d'obligation que d'un côté. Il en fut autrement au cas de mandatum pecuniœ credendœ(^)Qi une novelle de Justinien généralisa, dans une certaine mesure, l'idée d'une responsabilité contractuelle à la charge du créancier (3) : celui-ci aurait eu l'obligation de veiller à ce que la caution put, dans la mesure du possible, se faire rembourser. Une des premières conséquences à tirer de là, c'est qu'il devait lui conserver le bénéfice de la cession d'actions,donc les accessoires qui garantissaient sa propre créance; et si ceux-ci se perdaient par sa faute, la caution était dégagée, ce qui était la seule forme d'indemnité à lui procurer (cf. Cod. civ. art. 2037). On fut parfois tenté d'aller plus loin encore, et de considérer par exemple le créancier comme responsable d'une poursuite tardive, faisant retomber sur la caution le danger de l'insolvabilité survenue du débiteur, responsable également de la concession d'un délai; notre Code civil ne va cependant pas jusque-là (cf. art. 2039). Certaines législations dans tous ces cas permettent à la caution (^e sommer le créancier d'avoir à poursuivre dans un délai déterminé, témoin le Code fédéral (art. 503). Le Code fédéral est cependant au nombre des législations qui ne posent pas le principe d'une responsabilité générale du créancier ot ne considèrent celle-ci comme engagée qu'au cas de diminution par sa faute des sûretés qui garantissaient la dette. Le projet suit cette tendance ; le créancier sera responsable au cas où il aura abandonné une sûreté garantissant la dette, et, dans ce cas, la caution sera déchargée, à supposer que la sûreté perdue eut été de
(1) Sauf au cas d% fidejussio indemnitaiis (fidejussio ejus quod a debitore servari non potest), — Cf. L. 41, D. (46, 1). — Accarias, Précis^ II n° 572. — Windscheid, Pand., § 478, note 10.
(2) L. 95, § 11, D. (46, 3). — Cf. Accariaa, Précis, II, n«639^2«.
(3) Nov. 4, c. 1. — Cf. Windscheid, § 478, note 10.
nature àrendre efficace son recours contre les débiteurs (art. 679) (1); Dans tout autre cas, si le créancier s'attarde et que la caution y voie un danger pour elle, elle n'aura qu'à prendre les devants, à payer et à se prévaloir ainsi à temps de la cession d'actions (2). Peut-être n'en sera-t-il plus de même dans le cas d'ordre de crédit, ce qui n'est autre que l'ancien mandatum pecum'œ credendœ (3). Le projet n'a qu'une disposition à son égard, l'article 680, qui le déclare soumis aux règles du cautionnement et non à celles du mandat; mais l'ordre de crédit n'en contient pas moins une convention spéciale par laquelle le créditeur a reçu les instructions du mandant et qui peut être interprétée comme l'obligeant envers ce dernier à une diligence particulière (4).
• 55. Promesse abstraite et reconnaissance de dette, — Un individu peut-il s'engager à payer en acceptant qu'il ne soit tenu aucun compte de la cause juridique qui sert de base à sa promesse? Et €n admettant que la loi doive l'accepter, devra-t-on assimiler à cette promesse abstraite la reconnaissance de dette non circonstanciée, q' est-à-dire ne faisant pas mention de l'origine de la dette? Telle était la double question que le projet avait à résoudre. Sur le premier point, l'affirmative avait été admise à Rome en matière de contrats formels, et spécialement dans la stipulatio. On en a conclu que cet eftet d'abstraction était une conséquence de la forme ; on en déduisait que la forme disparue il n'y aurait plus de contrats abstraits, si ce n'est dans les rares contrats solennels admis •encore dans le droit moderne, comme par exemple la lettre de change (5). C'était s'attacher. à un point de vue tout à fait superficiel ; il ne s'agit pas ici d'une question de forme, mais d'une question de consentement, et l'on sait que le consentement doit être aussi complet, lorsqu'il s'agit de contrats solennels que pour les autres; la forme a pour but d'assurer l'existence du consentement et non d'en supprimer les éléments essentiels ; or la question ici est de savoir si la cause est un élément essentiel du consentement. Assurément celui qui s'engage a en vue un but juridique immédiat; s'il le déclare, la validité de son engagement est liée à
(1) Cf. Colmet de Santerre, loc, cit.^ VIII, n° 270 bis-iv,
(2) Cf. Motifs, II, p. 679.
(3) Cf. C. fôd., art. 418.
(4) Cf. Motifs, II, p. 679-680, et C. féd., art. 420. — Cf. C. saxon, §§ 1466 et 1478.
<5) Cf. Thdl, Handelsrecht, I, part. II, § 212.
Texistence du but poursuivi ; mais peut-il le laisser de côté et déclarer vouloir s'engager, quoiqu'il arrive et abstraction faite du but qu'il a en vue? Cette volonté de s'obliger dégagée de sa cause sera-t-elle, au point de vue juridique, une volonté suffisante à fonder une obligation? On voit qu'il importe peu que le contrat soit ou non formel. La question posée dans ces termes fut l'objet de vives discussions en Allemagne. Elle fut cependant tranchée dans le sens de l'affirmative, et sous cette forme absolument générale, en 1871 au IX* Congrès des jurisconsultes allemands : M. Bufnoir a donné sur ce point dans le Bulletin un compte rendu de travaux du Congrès auquel nous ne pouvons que renvoyer (1). C'est également la solution consacrée par le projet; bien entendu, il s'agit de promesse sous forme de contrat : la promesse unilatérale abstraite ne doit pas' être confondue avec la pollicitation obligatoire dont nous avons parlé comme susceptible, en certains cas exceptionnels, de créer une obligation avant toute acceptation (art. 343). Seulement le projet exige, pour que la promesse abstraite soit valable, qu'elle soit rédigée par écrit : on a voulu s'assurer qu'il y avait là promesse sérieuse (art. 683). Sur la seconde question, le projet assimile la reconnaissance abstraite {cautio indiscreta) à la promesse unilatérale ; la reconnaissance est considérée non plus comme un titre probatoire, mais comme un véritable contrat, le contrat de reconnaissance, ayant pour but de séparer l'obligation de son origine et de sa cause initiale et de se substituer au titre primitif de la dette (2). Il y aurait sur ce point bien des développements à fournir : nous renvoyons à notre tirage à part et aux observations présentées sur cette matière,
56. Restait la question de savoir quels seraient les effets de la
(1) Bulletin, 1871-1872, p. 178-179. — Cf. Rivier, dans Revue de droit internat., 1872, p. 180.
(2) Il va de soi qu'il n*y a contrat de reconnaissance à proprement parler que si le souscripteur du billet a entendu s'engager par le titre qu'il souscrit ; assurément il n'en serait plus de même s'il a entendu simplement affirmer une obligation qu'il croyait existante. — Cf. Motifs^ II, p. 690, et un jugement de Hambourg du 25 mars 1887, BevtM de Goldschmidt, 1888, p. 260.
Seulement désormais si la reconnaissance a été donnée par écrit et sous forme abstraite, la présomption sera en faveur du contrat de reconnaissance; ce sera au souscripteur à établir qu'il n'a entendu fournir qu'un titre probatoire. S'il fait cette preuve, il y aura à voir si la reconnaissance ne constitue pas tout au moins. un engagement relatif à la preuve; et alors
promesse abstraite. Il ne suffisait pas de la déclarer valable indépendamment de sa cause juridique : si Ton admettait le débiteur à prouver, dans tous les cas, l'absence de cause ou la cause illicite, on nefaisaitque déplacer le fardeau de la preuve, on ne touchait pas au fond du droit (1) ; il devenait inexact de considérer la promesse abstraite comme un contrat nouveau et indépendant. D'autre part, on ne pouvait songer à la déclarer absolument inattaquable quelle que fut sa cause : c'eût été offrir un moyen trop facile de valider les contrats illicites. Le point délicat était doùc de déterminer les cas dans lesquels on pourrait faire annuler la promesse abstraite pour raison tirée de sa cause réelle, ou autrement dit quelles exceptions pourrait faire valoir le débiteur du chef du titre initial ou de la cause de l'engagement. L'article 684 pose la limite en déclarant la promesse attaquable ou paralysée par voie d'exception dans la mesure oîi elle constitue pour le créancier aux dépens du promettant un enrichissement sans cause; on lui applique donc la théorie de la condictio sine causa, et plus particulièrement celle de la condictio indebiti; il y aura donc enrichissement sans cause, si la promesse a été faite sur le fondement d'une dette que l'on croyait à tort existante, ou en vue d'une condition que le créancier devait réaliser et à laquelle il se soustrait, ou enfin en prévision d'une obligation qui devait naître à la charge du créancier au profit de qui a été souscrite la promesse et qui vient à manquer. Cette formule ne revient pas à dire que la promesse est nulle toutes les fois que la dette qui lui sert de cause se trouve l'être, car l'on sait qu'en matière de condictio indebiti^ on ne peut invoquer les exceptions relatives à la dette que l'on a voulu éteindre que si on les a ignorées. On objectera que, dans ce cas, la nouvelle promesse n'est autre chose qu'un acte de confirmation ou une donation, et que si elle est inattaquable, cela revient à permettre de valider les contrats illicites : non, car à côté de la condictio sine causa existe la condictio pour cause illicite {condictio ob turpem causant) à laquelle renvoie également l'article 684 et qui permettra d'attaquer ou de repousser le titre abstrait, si le débiteur prouve qu'il a été souscrit en vue d'atteindre un but immoral, ou simplement illicite, comme
ce serait encore à lui à prouver la nullité du titre primitif donc le défaut de cause; seulen^ent il serait admis^ en outre, à faire valoir toutes les exceptions tirées du titre primitif, tandis que si la reconnaissance vaut comme titre d*obligation elle n'est attaquable que pour défaut de cause d*après la théorie des condictiones^ ce qui est tout à fait différent (art. 684). (1) Cf. C. ciY., art. 1132.
celui par exemple d'avoir voulu échapper aux formes de la donation; et il ne sera pas écarté du droit de faire cette preuve par la raison qu'il aurait lui-même participé à la fraude. De sorte que, dans tous les cas où le débiteur ne parvient pas à démontrer l'existence d'un- acte illicite, la promesse abstraite aura pour effet de dissimuler un contrat licite en soi, mais dont les parties auront voulu écarter les effets réciproques ; le promettant a accepté d'être tenu sans que les effets propres au contrat véritable que les parties avaient en vue puissent agir par voie d'influence réciproque sur son obligation et lui fournir une cause de contestation de sa dette : tout cela est parfaitement licite, les parties l'ont voulu ainsi, on respectera leur volonté. Ajoutons que la théorie de l'enrichissement sans cause ne peut fournir d'exceptions au débiteur que celles tirées des rapports entre les parties et que celles-ci ne peuvent se prévaloir de rapports juridiques existant entre l'une d'elles et un itiers étranger au contrat, ce que nous avons vu en matière d'assignation. Le contrat existant entre l'assigna taire et l'assignant peut être nul ; l'engagement pris par l'assigné n'est pas un enrichissement sans cause, car il s'engage en vue d'une cause tirée de ses rapports entre lui et l'assignant et à laquelle les relations juridiques entre ce dernier et le bénéficiaire restent parfaitement étrangères (V. supra, n<* 46). Tout ceci suffît à montrer l'intérêt pratique très réel, en dehors même de la question d'interversion de preuve, de l'admission en législation de la promesse abstraite.
57. Titres au porteur, — La théorie que nous venons de présenter nous permettra de mieux comprendre la conception germanique en matière de titres au porteur. Dans une législation qui n'admet pas que le billet non causé fournisse un titre nouveau, fondant par lui-même une obligation et se substituant au titre initial, le titre au porteur ne constitue jamais qu'une reconnaissance écrite d'une dette existant en dehors du titre : celui-ci est un mode do constatation de la dette, avec ceci de spécial toutefois que le titre implique une convention accessoire entre les parties, celle de l'admissibilité de la cession du droit par voie de simple remise du papier (1); de telle sorte que le débiteur ait entendu reconnaître «comme cessionnaire de la dette le porteur du titre : la forme au
(1) Cf. Bùlow (Ahhandl, ûher einzelne Materien des rôm, biirg, Rechtes, 1817, I, p. 342), et JElenaud (Beitrag zur Théorie der Obligat, auf den înhab,^ dans Zeitsch. f. 2>. U., XIV. 1853, p. 329-331).
porteur n'est autre chose que le signe admis par les parties et consacré par la loi d'une cessibilité exceptionnelle du droit. En Allemagne, oii Ton ne connaît rien d'analogue au principe de notre article 1240 (1), oîi par conséquent le débiteur est responsable de tout paiement fait à qui n'a pas droit de le toucher, le titre au porteur impliquait avant tout droit pour le débiteur de payer au porteur du titre considéré comme fondé de pouvoir et par conséquent sans avoir à exiger de celui-ci aucune justification, mais aussi sans avoir rien à craindre s'il paie à qui n'est pas le véritable ayant droit; le titre au porteur est donc avant tout considéré comme un ordre de paiement légitimant d'avance le paiement fait au porteur {Legitimationspapieré) (2). Telles sont les seules théories possibles pour qui -n'admet pas la promesse abstraite; mais le droit allemand ayant toujours accepté cette dernière au moins pour les contrats formels, était absolument disposé, même en se plaçant dans l'opinion la plus hostile à la généralisation de la forme abstraite, à en conserver l'application en matière de titres souscrits au porteur. Du moment qu'il est possible de s'engager à nouveau pour une dette déjà existante sans qu'il soit nécessaire d'établir un lien entre les deux titres, ne conçoit-on pas la possibilité de s'engager directement envers le porteur du titre considéré cette fois non plus comme fondé de pouvoir, ni mémo comme ayant-cause et cessionnaire du créancier primitif, mais comme acquérant, par suite de la détention du titre et par l'ac^ ceptation qu'il a faite, en recevant le papier, de la promesse qui s'y trouve incluse, un droit propre absolument distinct, indépendant par conséquent des droits du créancier initial et de ceux des porteurs primitifs? N'est-ce pas aussi la conclusion qui se dégage des belles études de Brunner sur l'histoire des titres au porteur? L'éminent professeur nous a montré avec un très grand luxe d'érudition, tant pour l'Allemagne (3), les Flandres et l'Italie (4) quo
(1) V. la remarque faite par Brunner, dans Endemann, Handbuch^ 11^ § 196 (Werthpapiere, — Die Legitimaiionsprufung).
(2) Cf. Thôl, Handelsr., I, part. II, §§ 225-ii. — V. surtout Brinz, Pané?. ^ § 312.
(3) Brunner, dans Zeitsch, fur Handelsr,, XXIII, p. 260 et suiv.
(4) Brunner, Zeitsch, f. H, 22., XXII, p. 1 et suiv. — V. spécialement une sentence de la juridiction échevinale de Bruges du 23 mars 1469 {Arch. d» la Tille de Bruges^ Regist. des sent, civiles (sér. form. in-fol. an. 1469-70)^ f*50. V" n" 2, leproduite par Brunner, toc, cit., p. 41-57.
pour la France (1), que Torigine de la clause au porteur se trouve dans la nécessité qui existait alors de faire éctiec aux règles coutumières prohibant la représentation en justice; si bien que le porteur qui au fond n'était qu'un procureur accepté d'avance, était obligé, pour éviter l'application des règles sur la représentation en justice, de se présenter comme créancier propre, ayant un droit indépendant; aussi ne lui appliquait-on pas les règles romaines du mandat; c'est plus tard, sous l'influence du droit romain et canonique qu'on le ramena à la réalité d'un simple fondé de pouvoir, procureur judiciaire. Et ce créancier fictif, pourrions-nous dire, n'était pas considéré cependant comme cessionnaire ; les règles sur la cesssion de créances étaient encore très peu précisées et son admissibilité peut-être un peu douteuse (2). L'idée assurément encore vague et peu précise qui avait inspiré toute cette pratique était que le porteur acquérait un droit né de la possession du titre lui-même. La doctrine moderne n'avait plus qu'à creuser cette conception ancienne et à lui trouver une formule. L'idée est que le souscripteur du titre s'engage par contrat envers le porteur futur du titre : l'offre est donc ainsi incorporée au titre (3) et acceptée par tout porteur nouveau; c'est la formule de Savigny; il y voyait un contrat conclu avec une personne incertaine (4) et par suite dans des conditions exceptionnelles .et dérogatoires, d'où naissait la nécessité d'une- concession de l'autorité publique pour rémission de titres au porteur (5). Mais on peut faire observer que la théorie du contrat devrait impliquer droit de révocation de l'offre incluse au titre, tout au moins à l'égard de ceux qui ne l'ont pas
(1) Pour l'histoire des titres au porteur en France, nous ne pouvons que renvoyer à Tétude de Brunner, traduite par Pr. Wolf et parue dans la Nouv, Rev. hist, de droite 1886, p. 11 et suiv., p. 139 et suiv. — V. surtout les passages cités de Bouteillier {Somme rurale) du Grand Coutumier et des Coutumes notoires du Châtelet (Brunner^ loc, cit,, p. 39-50, et p. 149 et suiv.).
(2) Cf. Brunner, Les titres au porteur français (trad.), Nouv, Rev.hist,, 1886, p. 16 et suiv. (Tout au moins Brunner montre que la cessibiiitô fut introduite sur le modèle de la cession romaine^ et par conséquent il est difficile d'en admettre rapplication dans une matière, celle de la clause au porteur, qui, à son origine, appartient à un système juridique étranger à rinâuence romaine.)
(3) (Incorporationst?ieorie)y voir Savigny, Oblig., § 62 in fine (trad. t. II» p. 247-248).
(4) Savigny, Oblig,, § 61.
(5) Savigny, Oblig,, § 65 (trad. II, p, 272 et suiv.).
encore acceptée, donc à l'égard de ceux à qui le porteur actuel pourrait remettre le titre (1). Kuntze a fait un pas de plus; il est impossible, dit-il, qu'il y ait là un contrat en deux actes dont l'un soit l'offre émise lors de la création du titre et l'autre l'acceptation donnée par la prise de possession; il est plus exact de reconnaître qu'il y a là un effet juridique produit par la création même du titre et qui existe en dehors de toute prise de possession : cet effet juridique consiste en ce que le créateur du titre s'est mis à la disposition de tout porteur de titre; un effet juridique peut exister par voie de déclaration unilatérale de volonté et c'est ce qui.se passe par le fait seul de la création du titre (creattonstheorie) (2). Le dernier terme de cette évolution devait être forcément la théorie de Siegel que nous avons déjà présentée, l'engagement résultant de l'émission elle-même (3).
58. C'est la théorie qu'accepte le projet. Le titre au porteur, en tant uniquement qu'il s'agit de titre consistant dans la souscription d'une obligation, les titres d'actions ou autres étant laissés de côté, implique l'existence d'un acte générateur d'obligation, et n'est pas seulement un titre de reconnaissance constatant une dette. Cet acte générateur d'obligation n'est pas un contrat ; c'est une déclaration unilatérale de volonté, laquelle se produit par le seul fait de l'émission du titre avant toute remise du titre à un porteur initial (art. 685). C'est ce qui explique que la souscription du titre au porteur soit rangée au nombre des contrats particuliers, conception qui est le contre -pied de nos idées françaises. L'obligation résultant de l'émission du titre consiste dans l'engagement abstrait de payer au porteur, et l'avantage que l'on a vu à accepter la théorie de l'engagement unilatéral et non celle du contrat, c'est d'abord que cette dernière impliquant l'idée d'un contrat avec personne incertaine était peu satisfaisante au point de vue théorique et surtout qu'au poinfde vue pratique, elle eut abouti à déclarer sans valeur le titre déjà créé, mais soustrait au débiteur avant que lui-même
(1) Cf. Windscheid, Pand., § 304, note 11 et § 291, note 2, 12) Kuntze, Jnhaberpapiere, p. 332 et suiv. — Cf. Jolly, dans Munch. Krit. Vierteljahrsschr,, II, 1860, p, 552 et suiv. — Bluntschli, JDeut. Priv jR., 2« éd., 4860, p. 320.
(3) Siegel, Versprechen als Verpflchtungsgrund^ § 12, p. 108 et suiv. — V. Stobbe, Deut. Priv. R,, III, § 171 -iv, note 21. — Cf. Windscheid, Pand., § 304, notes 11 et 12. — Cf. Brinz, Pand,, §312, note 11. — Dernburg, Pand,y § 9, note 9, et § 291, note 2. Pour le développement des théories allemandes modernes en cette matière, voir notre tirage à part, n*^ 283 et suiv*
l'eut lancé dans la circulation ; car dans ce cas il n'y a plus d'offre faite par le souscripteur du titre, plus de contrat conclu avec un premier preneur, ni avec les porteurs successifs, et cependant si le voleur négocie le titre les porteurs seront trompés. On a voulu que du jour 011 le titre est signé et créé sous sa ferme régulière, il impliquât déjà force obligatoire et engagement du souscripteur; s'il est perdu ou volé, les porteurs successifs n'en seront pas moins créanciers de l'obligation portée au titre ; même conclusion si, depuis la souscription du titre mais avant sa mise en circulation, le souscripteur est mort ou devenu incapable (art. 686) (1). Le souscripteur est donc directement obligé envers le porteur, lequel a un droit propre et indépendant; mais ici se poserait la question de savoir qui est le porteur régulier : cette question ne touche plus au droit dos obligations mais à la partie des droits réels ; il s'agit de savoir qui est propriétaire régulier du titre, comment le titre se transfère, s'il est susceptible de revendication. Le projet ne s'en occupe pas ici; il ne traite que des rapports entre le souscripteur et le porteur, et ceux-ci sont indépendants de la question de savoir si celui-ci est le légitime propriétaire du titre, s'il est de bonne ou mauvaise foi (2), D'accord avec la théorie qu'il accepte, le projet proclame le principe de la plus large liberté en matière de souscription d'engagements sous la forme au porteur: d'une part toute émission de titres de ce genre en principe est libre, sauf si l'objet de l'obligation est le paiement d'une somme d'argent à chiffre fixe, auquel cas l'émission est soumise à l'autorisation administrative (art. 701); d'autre part toute obligation peut être souscrite sous cette forme : les dispositions du projet sur ce point s'appliqueront donc à une foule de titres, tels que billets de théâtre, de loterie, de chemin de fer.
59. Plaçons-nous donc au point de vue des rapports entre preneur et souscripteur : ce dernier est obligé de payer, non pas au titre comme on le dit quelquefois, mais au porteur et il ne peut refuser le paiement sous prétexte que le porteur eut acquis le titre d'une façon irrégulière; c'est qu'il paie non pas au cessionnaire du créancier, mais bien au seul créancier qui eut jamais existé, puisqu'il a entendu s'engager uniquement envers celui qui lui présenterait le titre (art. 687); seulement, d'autre part, il ne s'est engagé à
(1) Cf. Dernburg, Fand., § 9, note 9. — Sâch. 6^. B., § 1049. — Cf. C. féd., § 846-1».
(2) Cf. tirage à part, n» 289.
payer que sur présentation du titre, cette condition étant nécessaire et suffisante ; il a donc le droit d'exiger remise ou annulation du titre (art. 688), eLvani tout peLiemeni (présentation papiere).EïL€in, il ne peut, bien entendu, opposer au porteur aucune exception tirée des rapports avec le créancier initial ou les porteurs antérieurs; car oes rapports n'existent plus ou sont censés n'avoir jamais existé; le souscripteur n'est débiteur et n'a jamais été débiteur que de celui <[ui présente le titre; on ne peut opposer à ce dernier que les exceptions fondées sur la validité de l'émission ou tirées du contenu de la promesse (art. 689) ; le projet admet aussi celles qui seraient tirées de la personne du porteur actuel ; c'est en effet à son égard que Vengagement existe, le débiteur pourrait donc lui opposer les excep lions nées en sa personne, comme par exemple celle de la compensation. Dans certaines théories, on le lui contestait, sous prétexte que le débiteur est censé ignorer le titre en vertu duquel se présente le porteur : celui-ci est autorisé à demander le paiement sans que l'on sache s'il est mandataire du créancier primitif ou s'il est créancier lui-même, or la compensation le suppose créancier du souscripteur : Thôl, par exemple, raisonnait ainsi (1) ; c'est qu'il s'en tenait à l'idée d'un papier destiné à faire du porteur uniquement un fondé de pouvoir (légitimations papiere). Le projet en fait un créancier du souscripteur. A un autre point de vue, certaines législations, le Code fédéral, par exemple (Cod. féd., ^rt. 847), rejettent les exceptions tirées de la personne du porteur: la personne du créancier disparaît, on ne doit qu'au titre; on l'a également soutenu chez nous, par exemple en matière de chèques (2) ; l'analogie est ici admissible; on a dit : le tiré sera censé avoir d'avance renoncé à la compensation, il doit au titre et non à une personne déterminée ; on aurait pu dire la même chose du souscripteur d'un titre au porteur. Tel n'est pas le point de vue du projet (3); le souscripteur s'est engagé envers celui-là personnellement qui sera porteur et lui présentera le titre. S'il s'agit de coupons au porteur qui soient détachés du titre, ils restent va-
(1) Thôl, Handelsrecht, § 229, note 11. — La distinction entre les véritables papiers au porteur et les simples titres de régularisation de paieloent (Legitimationspapiere) est nettement affirmée par un jugement de Rostock du 16 nov. i885, voir Reviie de Goldschmidt, 1888, p. 261.
(2) Cf. Mouchet, De la compensation dans les chèques {Annales du droit commercial^ 1889, part II, p. 41.
(3) Motifs, II, p. 700. — Cf. C. de comm. de Roumanie (trad. franc. Pi- «hon, )889), art. 349.
labiés bien quUls yieanent à échéance après extinelieB de l'obligation principale, comme au cas d'amortiss^Dent par voie de tirage au sort, seulement le débiteur du titre pourra retenir sur le paiement du capital le mentant des coupons non représentés (art. 690). Les droits dérivant du titre sont soumis àun délai de forclusion qui est en principe, et sauf clause contraire, celui de la prescription, mais qui n'est pas considéré comme une véritable prescription : ce sera trente ans pour le capital et quatre ans pour les coupons à partir de l'échéance (art. 691). On ne pouvait songer à une véritable prescription; comment, en effet, la réglementer et comment en fixer le point de départ, si le droit est censé naître pour la première fois en la personne de chaque porteur successif?
60. Pour ce qui est du cas de perte ou de vol, on distingue suivant qu'il s'agit du titre principal, ou de coupons. Pour le premier, le projet se contente de renvoyer à la procédure de publication réglée par le Code de procédure (art. 691), et qui consiste à saisir la justice, laquelle ordonnera des mesures de publicité et fera sommation au détenteur quelconque d'avoir à présenter le titre (G. proc. allem., art. 837 et suiv.) ; enfin, la justice fixe le délai pendant lequel ce porteur éventuel est appelé à se présenter. Ce délai est. Variable ; en tout cas, s'il s'agit de titres donnant droit à la remise à certains intervalles de feuilles de coupons, le délai implique, pour son point de départ, qu'une nouvelle série ait commencé, et il est de six mois après la première échéance de cette série nouvelle (G. proc. allem., art. 843). Le délai passé, et sa réglementation varie suivant le titre (1), le propriétaire dépossédé peut poursuivre et obtenir jugement d'annulation, frappant de déchéance le titre primitif. Le projet (art. 694) complète cette procédure de publication et annulation de titre en donnant droit à la justice, une foia saisie, de faire opposition aux mains du débiteur, avec interdiction de payer au porteur. Si donc pendant ce délai d'opposition, le débiteur payait à celui qui se présenterait comme porteur, le paiement serait non avenu à l'égard de l'opposant. Une fois l'annulation prononcée, l'opposant est autorisé à poursuivre le paiement de l'établissement débiteur et celui-ci doit lui fournir un
(1) Nous renvoyons pour ces questions de délai à notre tirage à part (n.** 293-295). On peut se reporter du reste aux articles 7 et 8 de la loi prussienne du 10 mars 1877, traduite dans l'Annuaire de 1878 (p. 169) et qui reproduisent à peu près à la lettre les articles du Code de procédure*
duplicata du titre. La procédure d'annulation n'est pas applicable au cas de disparition de coupons au porteur et de papier-monnaie. Si cependant il s'agit de coupons, il serait injuste que le débiteur profitât de la perte et de la non présentation des coupons. On ne peut sans doute poursuivre l'annulation de ces derniers, et il n'y a pas lieu de faire opposition et défense de les payer; de sorte que, malgré Topposition du requérant, le débiteur devrait encore payer au porteur éventuel. Seulement, avant le délai de forclusioa et pour le cas oîi il ne se présenterait aucun porteur, celui qui se^ prétend victime de perte ou de vol devra faire avertissement au débiteur; et après le délai passé lequel le droit au paiement devrait être éteint (art. 691, supra^ n® 59), il peut, à condition d'établi^ la perte, exiger le paiement; à condition, bien entendu, que le débiteur n'ait pas déjà payé à un porteur qui se fût présenté dans le délai (art. 697) (1).
61. Le titre au porteur peut être converti en titre nominatif^, mais du consentement seulement du débiteur ; celui-ci a souscrit une obligation particulière; en changer le caractère, c'est modifier le contrat; d'autre part, il importe qu'on puisse trouver un remèdecontre les dangers du titre au porteur; ces deux tendances sont opposées et l'on avait émis plusieurs moyens de les concilier; on était généralement d'accord pour convenir que la conversion ne pouvait être imposée au débiteur; mais tout un groupe de législations permet la mise hors cours, par- le seul fait du porteur,' quelquefois avec l'assistance d'un officier public ; elle s'opère par le fait d'une mention au titre, et le titre peut ensuite être remis eni circulation par un procédé analogue, celui d'une mention inverse. Ce sont là des procédés dangereux, des surcharges, qui peuvent avoir grand inconvénient en pratique : ce système, qui est celui du droit, prussien et en particulier de la loi prussienne de 4877, avait été condamné au septième congrès des jurisconsultes allemands (2). Le projet repousse donc tout procédé dé ce genre et n'admet que la/ conversion faite du consentement du débiteur (art. 700).
(1) Cf. notre loi du 15 juin 1872, art. 8 (Buchère, Traité des valeurs mobilières (éd. 1881), n** 992, 993, p. 534-535. •** Cf. loi prassiennd du 10 mars 1877, art. 18 {Annuaire, 1878, p. 168 et suiv.). — Cf. C. féd., art. 857.
(2) VerlMndU des VII* Juristentages, I, p. 48-66, p. 271-273.
DELITS ET QUASI-CONTRATS
62. Nous ne pouvons plus ici que donner un aperçu très vague des dispositions du projet, et nous sommes obligé de renvoyer pour les détails à notre tirage à part. Pour qu'une obligation naisse d'un délit, deux conditions sont nécessaires, l'une qu'il s'agisse d'un fait contraire au droit, c'est l'élément objectif; et l'autre que l'agent soit en faute, c'est l'élément subjectif. La difficulté est de fournir le critérium des faits contraires au droit et susceptibles d'établir l'élément matériel du délit civil; l'article 704 signale, en premier lieu, toute violation d'une prescription formelle du droit positif, donc toute atteinte au droit d'autrui, à sa personne, à sa liberté, à son honneur et à ses biens. Mais on peut, sans s'attaquer directement au droit d'autrui, agir en vue de lui nuire; si, en le faisant, on no fait qu'exercer un droit, il ne peut être question de 'délit; mais s'il s'agit de l'exercice d'une simple faculté, rentrant dans la sphère des actes libres, le fait pourra constituer un délit, s'il constitue un acte déloyal, et cette justification dépend d'une question de mœurs et constitue un élément d'appréciation essentiellement relatif (art. 705). Les conséquences delà seconde condition, relative à l'imputabilité de l'agent, consisteront en ce que si ce dernier a cru le fait permis, par suite d'erreur excusable, de fait ou de droit, il ne sera plus responsable (art. 707) ; il en sera de même au cas d'absence de raison, sans pour cela qu'on admette l'excuse tirée de l'ivresse, à moins que cette dernière ne puisse pas être imputée à l'agent (art. 708); l'irresponsabilité pour défaut d'âge est absolue pendant la période d'enfance ; après quoi jusqu'à sa dix-huitième année, l'agent est en principe responsable de ses délits, sauf le droit d'établir qu'il n'avait pas encore les lumières suffisantes J)our apprécier sa responsabilité (art. 709). Dans tous les cas où l'excuse d'irresponsabilité est admise, il n'y a plus lieu à dommages-intérêts. Dans la question délicate de la responsabilité pour autrui, le projet suit son système d'une responsabilité personnelle à l'agent et par suite fonde la responsabilité du maître ou patron sur le défaut de surveillance de sa part, de telle sorte qu'il goit établi qu'avec une attention plus suivie, il eut empêché le dommage causé par son subordonné : ce sera donc une question d'appréciation variable suivant les cas et se mesurant aux devoirs spéciaux de chaque individu, père, tuteur, instituteur, maître ou patron (art. 710). On voit la [différence avec
la question de responsabilité pour autrui en matière contractuelle, et la séparation très nette entre ce système et celui de notre article 4384, Pour ce qui est d'ailleurs des entrepreneurs et patrons, ils sont responsables, non seulement du défaut de surveillance, mais de la faute résultant d'un choix imprudent, ce qui étend leur responsabilité à tous les dommages commis par l'ouvrier incapable ou malhonnête qu'ils ont accepté (art. 711 et 712). Dans tous les cas de responsabilité pour défaut de choix ou de surveillance, l'agent et le maître sont, vis-à-vis de la victime, solidairement responsables, sauf recours du maître contre l'agent qui seul doit supporter le fardeau de l'indemnité (art. 713). Même responsabilité solidaire à la charge de complices ou de coauteurs d'un même fait, et alors même que la part de chacun dans le délit fut inégale; à l'égard des tiers, la présomption est en faveur d'une responsabilité identique et par suite solidaire (art. 714). Pour ce qui est de l'étendue des dommages, nous ne pouvons que renvoyer aux principes sur la dette d'indemnité en général (1). Enfin, le projet consacre la tendance généralement adoptée en cette matière de restreindre la prescription de droit commun : l'action en indemnité se prescrira par trois ans à partir du jour oîi le créancier a connaissance du dommage et de celui qui l'a causé (art. 719).
63. Le projet émet ensuite quelques dispositions spéciales à certains délits particuliers ; peut-être est-il tout aussi intéressant de signaler quelques-uns de ceux qu'il omet que de décrire ceux dont il parle. Ainsi, par exemple, il ne parle pas d'injures, mais il avait rangé parmi les faits illicites, constitutifs de délit, toute atteinte à l'honneur; il s'ensuivra que l'injure produira une action en réparation du dommage causé et l'on sait qu'on ne tient compte que du dommage relatif au patrimoine (2) ; il n'admet pas, à l'exemple du Code fédéral (art. 55), que le juge puisse attribuer une indemnité en dehors de tout dommage matériel ; ce serait revenir au système des peines privées et l'amende aujourd'hui appartient au seul domaine du droit pénal et n'est dévolue qu'à l'État. Pour le cas de rupture de fiançailles, les motifs renvoient aux articles 1227 et 1228. Une question intéressante en matière de droit public moderne est celle de l'application aux atteintes portées aux choses d'usage public des actions et interdits populaires du droit romain : la question des
(1) Cf. tirage à part, n« 13.
(2) Motifs, II, p. 750 et suir. >
actions populaires est presque d'actualité (4). On est cependant généralement d'accord en Allemagne pour convenir que la protection des choses d'usage public est du ressort purement administratif; on avait bien proposé de conserver à l'usage des particuliers les anciens interdits relatifs aux Res publïcae^ mais dépourvus de leur caractère populaire, par conséquent réservés seulement à celui des particuliers qui serait directement lésé dans ses intérêts par l'acte commis. Le projet a résista à toutes ces tendances ; seulement il reconnaît que toute entreprise dirigée contre une chose d'usage public est un fait illicite et que par suite si elle aboutit à un dommage au profit d'un particulier, comme, par exemple, si la détérioration d'une voie publique en eut enlevé l'usage à ceux qui avaient besoin de s'en servir, l'individu pourra réclamer en invoquant les principes sur le délit civil (2). En matière de dommages corporels, il traite spécialement du fait d'imprudence ou de faute qui eut causé la mort d'un individu (art. 722) et il n'envisage que ie dommage matériel ; calculé d'après la perte approximative que subira la succession de la victime par suite de la mort prématurée de cette dernière. Et si celle-ci était légalement chargée de l'entretien et assistance d'autres personnes, ces personnes auront droit à réparation de la perte matérielle que leur cause ce décès prématuré, perte calculée d'après le temps présumé qu'aurait vécu la victime du délit et le temps par conséquent qu'aurait duré le devoir d'assistance légale dont elle était chargée (art. 723). On pourra exiger que l'indemnité soit fournie sous la forme d'une rente qui sera servie pour tout le temps présumé pendant lequel le défunt aurait eu l'ayant droit à sa charge (3) (art. 724). S'il s'agit de blessures corporelles, on ne tient compte que des frais de maladie et de l'incapacité de travail survenue, et le projet pose le principe d'une rente à servir pendant que durera celle-ci (art. 726). Il faut remarquer cependant que, pour le cas de blessures, accidents corporels et pour celui de séquestration, le projet admet le
(1) Cf. Codacci-Pisaneîli, Le Azioni Popolari^ I {Prefazioné).
(2) Motifs, II, p. 764-765.
(3) Le projet ne dit rien du cas de duel, mais le» motifs essaient d^y appliquer les principes généraux : le duel, étant un acte puni par la loi pénale, constitue un fait illicite et tombe sous Tapplication de Tarticle 704, mais d*autre part la victime du duel a d'avance consenti à sa mort, donc elle a par là perdu tout droit à indemnité (art. 706); resteront les droits d'un tiers auquel le décès causerait un préjudice matériel, par exemple ceux «nvers qui le défunt avait des devoirs d'assistance. Gierke reproche aux
principe très exceptionnel d'une indemnité en dehors de tout dommage matériel actuel (art. 728); mais ici le droit sera incessible et intransmissible. Pour le cas d'accident provenant d'un objet lancé d'un appartement sur la voie publique, le projet a <5ompris la nécessité de renverser les rôles en matière de preuve, la victime n'étant pas à même d'établir les éléments constitutifs du délit ; celui qui occupe l'appartement d'où l'objet est tombé, -est de plein droit et sans autre preuve obligé à réparation, sauf ^roit de justification qui lui est offert à charge par lui. de démontrer que l'acte dommageable a été commis par un autre, •qu'il doit indiquer, ou, s'il provient de lui, que le fait.ne constitue pas un fait délictuel réunissant les conditions constitutives <lu délit civil et engageant sa responsabilité .(art. 729) ; bien entendu, si celui qui occupe l'appartement fait l'avance, faute d'avoir pu se justifier, il aura recours contre l'auteur du fait dans les conditions du droit commun, à charge d'établir sa responsabilité (art. 730). Et si l'appartement est occupé par plusieurs personnes, elles répondent du dommage solidairement (art. 731). Le projet admet donc le système d'une présomption de faute accepté jadis par notre Code civil pour le cas d'incendie et en matière de responsabilité des colocataires (1). On aurait compris l'admission d'un système analogue de présomption de faute et par suite d'interversion de preuve (cf. Cod. féd. , art. 65), en matière de dommage causé par un animal placé sous la garde d'un particulier. Notre Code civil va certes plus loin encore, puisqu'il rend le maître responsable, non seulement sans qu'on ait à prouver sa faute, mais même sans qu'il puisse se justifier en prouvant l'absence de faute (Cod. civ., art. 4385). C'est le système romain, moins le caractère noxal de l'action. Le projet, conformément aux droits prussien et autrichien (2), s'en tient au principe d'une responsabilité personnelle chez celui qui détient l'animal, manque de surveillance ou imprudence, et laisse la question de preuve sous
Motifs cette façon de raisonner et le fait dans des termes qui semblent bien dénoter un peu de parti pris et qui atténuent la portée des critiques qu'il dirige contre Tœuvre de la commission; il est certain qu'il part d'un point de vue absolument juste; il reproche au projet d'avoir tout sacrifié au raisonnement doctrinaire, à la façon des Romanistes, sans tenir assez compte des courants du droit populaire; mais plus d'une fois il gâte la valeur de ses objections par un esprit de dénigrement qui nous parait un peu accentué (Gierke, Der Entwurf^ Rev, de Schmoller^ XIII, p. 256, note 2).
(1) Cf. C. civ., art. 1733 et 1734 (ancien texte).
2) A. L. R., 1, 6, §§ 70, 78; Œsterr. G. B., § 1820.
l'empire du droit commun (art. 734); seulement il impose un de* voir de surveillance plus étroite à l'égard des animaux dont on a la garde. Lorsqu'il s'agit de bâtiment qui menace ruine ou qui pour une raison spéciale constitue un danger pour les tiers, on sait que le droit romain avait institué, pour ce cas, le système particulier de la cautio damni infecti; le projet a résisté à cette admission du système romain, mais il déclare le propriétaire ou celui qui a la garde de l'immeuble, obligé de veiller, comme lo ferait un bon père de famille, à l'entretien et à l'état de l'immeuble, de sorte que si l'omission de ce devoir d'entretien a pour conséquence un dommage à autrui, elle constituera un délit civil d'oîi résultera obligation d'indemnité (art. 735). C'est le système adopté en ce qui touche la garde des animaux. On oblige le propriétaire à une surveillance qui, de droit commun, ne lui incombe pas et dont l'omission constitue un délit à sa charge. En réalité, ne revient-on pas par là à l'idée de quasi-délit^ c'est-à-dire d'une responsabilité légale en dehors de toute faute existante ou présumée? Le projet a rejeté la conception du quasi-délit, il n'admet pas de responsabilité en dehors de la faute personnelle; mais en imposant dans certains cas certaines obligations légales dérogatoires du droit commun, il avoue implicitement la nécessitéqu'ily a parfois de rendre certaines personnes responsables même de ce qu'elles ne pouvaient guère éviter : c'est une question de risques et cela devient matière d'assurance. On pourra comparer sur ce point la loi d'Empire du 7 juin 4871 sur la responsabilité civile des entrepreneurs de chemins de fer, mines, etc., et chefs de fabriques.
64. Il restait une dernière question, non la moins importante : fallait-il laisser sous l'empire du droit commun les dommages causés à un tiers par un fonctionnaire agissant dans l'exercice do ses attributions ? La question se posait surtout en ce qui touche les devoirs du juge. Serait-il responsable envers les parties des erreurs ou négligences commises dans l'exercice de ses fonctions et la reddition des jugements; le rendrjait-on responsable de toute faute, môme légère, ou seulement de son dol et de sa faute lourde ? Le Code fédéral soumet la responsabilité des fonctionnaires à l'application des principes généraux, sauf dérogations possibles de la part des lois cantonales (art. 64). Notre Code civil n'a pas de disposition générale relative à cette matière ; seul le Code de procédure, à propos de la prise à partie, énumère les cas dans lesquels les juges pourront être soumis à un recours de la part des parties (art. 505) :
en général dans les cas où la loi a fixé elle-même les bases de leur responsabilité et de plus au cas de dol, fraude et déni de justice; on peut y joindre certaines dispositions spéciales du Code civil relatives à certains cas de responsabilité de fonctionnaires (art. 51, 52, 2063). En Allemagne la controverse existait surtout sur la mesure de la responsabilité professionnelle, s'étendait-elle à toute négligence ou seulement à certaines fautes graves? et encore était-on tenté de faire exception pour les magistrats, auxquels il semblait difficile d'appliquer les principes rigoureux du droit commun (1). Le projet part de ce principe que les fonctionnaires de tout ordre sont responsables en premier lieu de tout fait contraire au droit, dans le sens du principe posé par l'article 704 sur les éléments constitutifs du délit civil, ce qui comprendra les actes prévus par la loi pénale ou les cas d'excès de pouvoir. Mais en dehors de ces deux hypothèses aucun fait de la part d'un fonctionnaire résultant du libre exercice de ses fonctions ne saurait plus rentrer dans cette qualification d'acte illicite de l'article 704 ; fallait-il donc lui assurer l'impunité quelle que fût la négligence commise ? Le projet distingue : si légalement et par profession il a mission de prendre en mains les intérêts des tiers, la négligence commise dans ce devoir professionnel constituera un délit dont il sera responsable envers l'individu lésé ; sinon les conséquences de ses actes administratifs ne sauraient fonder de responsabilité privée, il n'est responsable que hiérarchiquement. L'application de cette distinction eut conduit, il est vrai, à rendre le juge, considéré comme chargé de l'intérêt des parties en cause, responsable de toute erreur de droit imputable à négligence, ce qui était exhorbitant; aussi le projet décide que lorsqu'il s'agit de fonctionnaires chargés de faire l'application d'un principe juridique,^ leur responsabilité privée n'existe que dans les cas où l'erreur, la négligence ou la faute commise dans l'exercice de leurs fonctions a été prévue par la loi pénale et punie comme délit du droit pénal (art. 736).
65. Le projet énumère enfin différentes causes, lesquelles correspondent à la notion traditionnelle du quasi-contrat, et desquelles il fait naître une obligation, par raison d'équité. La plus importante est celle de l'enrichissement sans cause, comprenant toutes les hypothèses de condictiones et avant tout celle de la condictio indebiti: également celle de la condictio ob rem et de la condictio ob
(1) Voir rétat de la question rapporté d'une façon fort intéressante dans les Motifs, II, p. 821.
iurpem causam (art. 737-748). Toute cetjte matière a une importance considérable dans le système du projet à cause du caractère d'abstraction des contrats transmissifs de droits et de la promesse unilatérale ; il est vrai que la condictio n'est qu'une action personnelle qui n'annule pas le transfert du droit et n'a pas d'effet à l'égard des tiers. Il y aurait un grand nombre de distinctions à poser pour déterminer le critérium du défaut de cause ; il nous suffît ici d'avoir indiqué le principe, nous réservant de le développer plus à fond dans notre tirage à part.
66. Signalons en terminant une ou deux dispositions empruntées au titre sur la gestion d'affaires (art. 749-761). Il est dit, bien entendu, que le -gérant répond de toute faute et négligence, sauf l'hypothèse oii il s'est charçé de l'affaire pour éviter au maître un danger imminent, auquel cas il ne répond que de son dol ou de sa faute lourde (art. 750); seulement on considère comme négligence de sa part de n'avoir pas cherché à connaître, lorsqu'il le pouvait, les intentions que pouvait avoir le maître au sujet de la gestion entreprise (art. 749). Il répondra par suitç de toute gestion contraire à l'intention du maître lorsque avec un peu de soin il aurait pu connaître cette dernière. D'autre part lorsqu'il s'agit de Vactio contraria et par conséquent du recours du gérant, il ne suffira pas de l'utilité objective de l'entreprise, ni que l'entreprise eut été dans l'intérêt du maître, ni qu'en soi elle eût été utilement conduite, il faut, pour que le gérant ait droit à remboursement, qu'elle eut été menée comme il est présumable que le maître eut voulu qu'elle le fût : c'est l'utilité subjective qui est seule prise en considération : le Code civil s'en tenait à l'utilité de la gestion en elle-même ; le Code fédéral exigeait que l'affaire eut été entreprise dans l'intérêt du maître ; le projet veut que le gérant ait agi comme aurait agi le maître lui-même et il ne distingue plus ici s'il pouvait ou non connaître sa volonté (1) ; mais alors on présume que le maître eut approuvé la gestion si un bon administrateur mis au courant de la situation l'eut approuvée lui-même (art. 752, 753). Du reste il n'a plus de recours s'il a agi sans intention de remboursement et l'on présume, jusqu'à preuve contraire, qu'il en est ainsi dans les rapports entre ascendants et descendants (art. 754). Enfin on ne tient plus compte de cette volonté présumée du maître s'il s'agit de l'accomplissement d'un devoir d'ordre public ou de morale ; cela
(1) Droit comparé dans Motifs^ II, p. 861, note 1.
suppose, bien entendu, qu'il s'agit d'une véritable obligation imposée au maître et dont s'acquitte à sa place le gérant, devoir d'assistance par exemple ; le gérant aura Vactm contraria sans qu'il y ait à tenir compte de ce que le maître aurait pu faire (art. 755) (1).
67. Le projet décrit ensuite les diverses obligations qui dérivent de l'état d'indivision : Et les dispositions qu'il donne à cet égard complètent sur certains points celles du titre sur les Sociétés, par exemple en matière de partage ; tout d'abord le projet n'admet pas qu'on puisse convenir de rester dans l'indivision pour plus de trente ans ; et encore cet engagement est tout personnel, donc s'éteint par le décès d'un des ayants droit et ne passe pas aux successeurs à titre particulier (art. 767, cf. C. civ.,art. 845). Le partage en principe aura lieu en nature, mais la condition mise par le projet à ce mode de procéder est si difficile à réaliser qu'il est plus vrai de reconnaître que le procédé normal sera la licitation ; il faut en effet que l'objet puisse se partager en parties d'égale valeur sans diminution de sa valeur totale, ou qu'il y ait plusieurs objets identiques susceptibles de former chacun le lot des copartageants (art. 769). Ces règles, bien entendu, ne s'imposent que s'il n'y a pas de convention relative au partage ou que celui-ci ne puisse se faire à l'amiable.
68. Enfin le projet termine toute cette partie des obligations par l'exposé de quelques cas d'application de l'ancienne actio ad exhibendum^ droit pour celui qui est en procès ou sur le point d'entrer en procès au sujet d'une chose qu'un autre détient, d'exiger, s'il y a intérêt, qu'on la soumette à son inspection (art. 774) ; droit également pour celui qui a intérêt à l'exhibition d'une pièce, même en dehors de tout procès, d'exiger qu'on la produise (art. 775) ; mais il faut pour cela un jugement et de plus qu'on se trouve dans les conditions où à propos d'un procès l'exhibition de pièces peut être exigée d'un tiers(2). Enfin l'article 777 traite du ser-
(1) La commission de préparation du projet pour le Code fédéral avait présenté une disposition semblable, même plus rigoureuse, donnant droit à remboursement, même si Tobligatiou avait été accomplie par le gérant contre le gré du maître; elle a été rejetée comme dangereuse, et le Code fédéral ne contient rien de semblable à l'article 755 du projet (cf. Schneider et Fick, Commentaire du Code fédéral (trad. franc.), art. 473, p. 370). — Cf. Gierke, Ber Bntwurf^ Revue de Schmoller^ XIIJ, p. 2Q>2,
(2) Cf. C. proc. ail., § 394.
— gainent qu'on peut exiger de celui qui est obligé à restitution ou exhibition d'un ensemble d'objets ou d'une part de patrimoine, sennent qui suit l'inventaire ou état déclaratif à fournir et dont la formule est qu'il a fourni tout ce qu'il devait et n'a rien dissimulé. Ce serment est connu sous le nom de serment déclaratoire {Manifestations ou offenbai^ngs-eid). Le Code procédure (4) indique certains cas oîi il y a lieu de le prêter ; par exemple au cas de saisie mobilière, lorsque la saisie est insuffisante à désintéresser le créancier, celui-ci peut exiger que le débiteur lui fournisse l'inventaire de ses biens et prête à l'appui le serment déclaratoire : c'est l'application de ce dernier que le projet généralise pour tous les cas de restitution de patrimoine (art. 777).
69. Tel est l'ensemble des dispositions du projet relatives aux sources de l'obligation ; nous n'avons pas eu l'intention d'en donner ici un exposé critique ; nous avons voulu simplement présenter dans un ordre logique et suffisamment déductif les principales théories adoptées, pensant qu'il pouvait ressortir de cette étude de droit comparé quelques aperçus juridiques qui ne fussent pas inutiles au point de vue même de l'interprétation et du développement de notre droit français ; nous espérons que ce tableau d'ensemble, si concentré soit-il, suffira à donner une idée de la doctrine en Allemagne et de la multiplicité des conceptions, quelques-unes raffinées et subtiles, qu'avait inspirées le système fort élastique d'un droit commun, tel que le droit romain, resté à la base de la législation allemande. Peut-être qu'après avoir admiré la merveilleuse puissance d'analyse de nos voisins, nous en reviendrons à nous féliciter plus encore de la clarté et de la netteté de notre Code civil. Une législation n'est pas afî'aire de doctrine, mais doit être un résumé précis et, nous oserions presque dire sommaire, d'usages et de principes coutumiers.
(1) Cf. C. proc. ail., § 711, et § 769.
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