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DE
La rétroactivité de la condition a déjà tenté la plume de bien des auteurs, et il n’est point de traités de droit qui n y consacrent de longs développements ; fort heureusement pour nous le grand nombre des travaux se réduit à peine à un petit nombre, par suite d’une ressemblance qu’il eût été difficile d'éviter en pareille matière. Il nous faut convenir, en effet, que le sujet ne pouvait donner naissance à de grandes controverses juridiques, vu l’état des textes formels dans notre Code. L'article 1179 nous enseigne « que la condition une fois accomplie a un effet rétroactif au jour auquel l’engagement a été contracté ». On ne pouvait dire les choses plus clairement, et les malheureux commentateurs du Code se sont vus dans
l'obligation de paraphraser longuement ce qui était dit en une ligne. Mais cette idée de fiction était si attrayante que chacun se plut en des phrases pittoresques et suggestives à décrire les diverses phases de l’acte conditionnel.
Pour les uns, l’acte conditionnel est comme l’enfant dans le sein de sa mère ; il a une existence intérieure ; à l’arrivée de la condition prendra fin cette période de formation et l'acte naîtra à la vie juridique, seulement par faveur sa naissance est reportée au jour de sa conception; c’est par trop métaphorique, et pour peu on lui eût appliqué la vieillemaxime: « Infans conceptus pro nato habetur... » D'autres, à l’esprit moins imaginatif, considèrent l'acte conditionnel comme placé sous un voile que l’arrivée de la condition viendra déchirer.
Ainsi, étaïent conçus les premiers commentaires du Cod: et l’idée de rétroactivité illustrée par de si belles métaphores n'allait cesser de faire des progrès croissants. À l'École comme au Palais, dès que se présentait un problème embarrassant, la solution en était vite trouvée à l’aide de l'effet rétroactif, qui devenait comme la clef de toutes les difficultés juridiques. Dans des hypothèses où l'effet rétroactif n'avait aucune raison d’êlre, certains auteurs, avec de la bonne volonté, en voyaient encore l’application : la loi donne un délai de soixante jours aux coparta-
geants pour conserver leur privilège. N’est-on pas allé
INTRODUCTION 9 jusqu’à dire que l'inscription prise le soixantième jour avait le mème effet que celle prise le premier jour parce qu'elle rétroagissait ? La jurisprudence dans maintes espèces en matière de contrats de mariage, comme nous le verrons, faisait encore appel à ces idées de fiction.
Il y a déjà de nombreuses années pourtant, que certains romanistes allemands s'étaient demandé si cette fiction de rétroactivité, pas très en estime à Rome, ne jouait point le rôle d’une inutilité et d’un embarras dans le droit moderne. La condition désormais ne rétroagirait plus; elle aurait un effet créateur ; à l’arrivée de la condition seulement le contrat prendrait naissance et c’est bien [à la théorie véritable, celle que nous essaierons de justifier. M. Bufnoir, dans son beau livre sur la Condition, merveilleuse analyse de textes, s'était efforcé de démontrer que les Romains, avec l’esprit d'analyse qui les caractérisait, avaient considéré la condition comme un élément générateur du contrat ; à contrecœur, pourtant,et par nécessité pratique, ils s'étaient vus forcés de revenir à l’idée de rétroactivité. Ainsi, à Rome, l'effet rétroactif est un expédient ; les Romains ne s'étaient jamais mépris sur la vraie portée de ce principe ; la condition ne rétroagit pas, elle crée tout au contraire.
Mais, ce qui n’était à Rome qu'une nécessité, est
devenu une réalité aux yeux du législateur de 1804
et des premiers commentateurs du Code ; la méthode d'interprétation qui régna durant tout le siècle dernier n’était pas de nature à nous ramener à une saine appréciation des faits juridiques. On objective tout, selon l'expression de M. Gény (1),onest l’esclave des textes; nous sommes liés par leurs dispositions. Différente est notre manière de voir dans ces dernières années: on s’est efforcé de débarrasser le . droit de constructions juridiques vaines et inutiles, de rejeter toute idée de fiction qui n’était qu'un doux oreiller à notre paresse. La fiction, on l’a dit maintes fois, n’explique rien ; elle est plutôt un aveu d’impuissance, et c’est ainsi que disparaît peu à peu, difficilement, il est vrai, ce vieil échafaudage de la jurisprudence sans lequel on croyait ne pouvoir faire fonctionner les sociétés commerciales,les fondations, je veux parler de cet être fictif, la personnalité morale. La condition devait-elle résister davantage ? Jusqu'à ces derniers temps, il était permis de le croire. On déclarait bien que la condition ne rétroagirait plus et qu'elle aurait un effet créateur ; c'était conforme à la réalité, mais comment justifier alors en droit la période qui présède cette arrivée de la condition ?
Peu d’explications pleinement satisfaisantes en ont été données. En dehors des travaux de Windscheïd,
en Allemagne, et des articles de M. Bufnoir au Bul-
Méthode d'interprétation
lelin de la Société de législation comparée (années 1889-1890), M. Chausse, dans un artiele plus récent de la Revue critique de Lég'islation et Jurisprudence de 1900, avait bien démontré l’inutilité de l’effet rétroactif de la condition, et l’inconséquence des solutions auxquelles on aboutissaiten matière de risques; il invoquait le droit romain, nous parlait de deux moments dans la formation du contrat : la formation subjective et objective, mais tout cela n’expliquait pas le mécanisme de l’acte conditionnel. Dans une thèse de la Faculté de Caen (1905), M. Leloutre allait s’efforcer d'analyser de plus près l’effet rétroactif de la condition ; mais, par suite d’une certaine timidité à embrasser les idées nouvelles soit en matière de responsabilité, soit en matière de formation du contrat, ses efforts restent vains. Il entrevoit, parfois, l’explication vraie ; mais, en général, il se borne, un peu comme M. Chausse, à établir ces deux étapes, ces deux naissances successives de l’acte conditionnel. Nous aurons, dans le cours de cet ouvrage, à reprendre et à critiquer ces tentatives d’explications. L’audace est grande de notre part, de tenter de donner ici une explication d’une énigme juridique qu’il eût mieux valu peut-être ne pas éclaircir. Puis, va-t-on nous objecter sans doute : quel intérèt à discuter sur un point clairement solutionné par notre Code ? Nous reconnaissons, il est vrai, que nous nous heurtons à des dispositions écrites ; mais, de ce qu’un
Code existe, devons-nous nous incliner devant toutes ses formules ? Il est bon parfois de raisonner en législation, car la jurisprudence est là qui fait son profit des idées lancées par la doctrine. A l'intérêt purement théorique, vient se joindre l'intérêt pratique, et c’est ainsi qu’une discussion peut-être subtile sur l’effet rétroactif de la condition nous amènera à envisager des questions pratiques des plus passionnantes comme celles de la validité des aliénations consenlies avant l’arrivée de la condition ou des droits transmis par une personne dont le titre est annulé. Nous passerons donc en revue, dans une première partie purement théorique, les différentes explications qu'on a données de l’acte conditionnel, montrant tour à tour l'intérêt qu’il y a à prendre parti entre une théorie de la rétroactivité ou de la non-rétroactivité, essayant enfin de donner l’explication qui nous paraît la plus exacte du contrat conditionnel. Après avoir ainsi étudié la condition établie par la volonté des parties, nous consacrerons quelques pages à la condition résolutoire tacite de l’article 1184. Puis, agrandissant un peu notre sujet, nous voudrions, dans une deuxième partie plus synthétique, passer en revue toutes les fausses applications que la jurisprudence a cru faire de l’effet rétroactif, ramenant à quelques idées très simples les
raisonnements qui n'ont pour base que la fiction de rétroactivité.
Mais, avant d’entrer dans le cœur du sujet, nous tiendrions, dans un chapitre préliminaire, qui serait comme une légende à ce qui va suivre, à nous entendre sur un point de droit discuté, dans ces derniers temps, par M. Demogue, le savant professeur de la Faculté de Lille: le problème des droits condition- -nels et des droits éventuels. Avant de discuter, il convient de s’entendre, et c’est pour ne pas s’être expliqué suffisamment sur les termes qu’on arrive à ne plus se comprendre, ainsi que cela s’est produit dans l’obscure théorie de la Cause. Aussi, n’hésitons-nous pas, dès le début de cet ouvrage, à nous demander quelle différence peut exister entre ces deux catégories de droits, ou si, plutôt, droits conditionnels et droits éventuels ne sont pas deux expressions d’une mème idée. Peut-être également dans un appendice àce chapitre préliminaire, dirons-nous quelques mots, pour ne plus avoir à y revenir, sur la condition réso-
luloire et la condition suspensive.
CHAPITRE PRÉLIMINAIRE
De la prétendue existence des droits éventuels.
Dans la plupart des ouvrages de drait, quand on veut définir le droit conditionnel, on nous parle de droit éventuel et inversement. Certains auteurs, comme M. Beudant (Cours de droit civil, t. IV, p.361), emploient mème indistinctement l'expression de droits éventuels et de droits conditionnels. « Le droit « que la condition affecte quoique formé reste subor- « donné quant à sa réalisation finale à un événement « ultérieur : il est éventuel... La condition est donc « une modalité qui rend les droits éventuels en les « subordonnant à un événement ultérieur. » Nous trouvons même chez cet auteur l'affirmation suivante : « Le droit conditionnel est nécessairement un droit éventuel », et pourtant, avec ou sans raison, on réserve l'expression d'éventuels à certains droits spéciaux. C’est ainsi que nous qualifions d’éventuel le droit du légataire ou de l'héritier: l’article 791 du Code civil nous apprend, en effet « qu’on ne peut
« même par contrat de mariage renoncer à la suc-
« cession d’un homme vivant, ni aliéner les droits « éventuels qu’on peut avoir à cette succession. » Le terme d’éventuel semble donc être consacré par la loi aux droits provenant de successions: nous aurons peut-être plus tard à tirer une conséquence de cette dénomination légale. Toujours est-il que, dominés par l’idée du droit éventuel en matière de successions, certains auteurs se sont plu à trouver de prétendues différences entre le droit conditionnel et . le droit éventuel.
Le droit éventuel est quelque chose de vague qui ne figure pas encore dans notre patrimoine : c’est .une expectative ; le droit conditionnel est quelque chose de plus ; si son existence est subordonnée à l’arrivée de la condition, il compose déjà une partie active de notre patrimoine : on peut prendre des mesures pour conserver un droit conditionnel, il est difficile, du moins dans l’opinion commune, d’en prendre pour sauvegarder un droit éventuel (1). M. Demogue, très persuadé du bien-fondé de cette différence s’est plu à établir certains degrés de vivacité dans les droits ; il rencontre naturellement à la base le droit pur et simple-et le droit à terme, ou
plutôt M. Demogue commençant par le haut de
1. Nous entendons par mesures des faits juridiques à accomplir et non des manœuyres plus ou moins vagues destinées à nous procurer le bénéfice d'un droit éventuel, comme les caplations de successions,
par exemple.
l'échelle, par le néant juridique, trouve d’abord la simple expectative (mais c’est déjà un peu le droit éventuel) ; puis,avant d’arriver au droit conditionnel, se présente à lui une zone intermédiaire qui sera le domaine propre des droits éventuels. Cette classification des droits a le tort de ressembler un peu trop à ces zones de culture si bien délimitées sur une carte géographique et si floues quand il s’agit de les retrouver sur nature. Écoutons plutôt M. Demogue : « Il « y a une zone intermédiaire entre le droit condi- « tionnel qu’étudie le Code civil et la simple espé- « rance, la simple expectative comme c’est le droit « sur la succession d’un parent. Tous ces droits d’ail-. « leurs ne sont pas des droits juridiquement parlant; « mais au-dessus d'eux et avant d'arriver à la zone « des droits conditionnels, il y a des droits véritables « d’une nalure spéciale quisont les droits éventuels. » Donc, pour M. Demogue, le droit éventuel n’est pas la simple expectative et c’est quelque chose qui n’est pas non plus le droit conditionnel. Mais il ne se contente pas de phrases vagues et générales : il nous exposera ce qu'il entend par droits éventuels, et pour ne point laisser planer de doute dans l'esprit de ses lecteurs, il dressera longuement la liste où il pense rencontrer ces fameux droits, habitants des zones intermédiaires.
M. Demogue part de la conception ordinaire du droit conditionnel, conception, nous tenons à le dire,
qui ne sera peut-être pas la nôtre; le droit conditionnel, pour lui et pour la plupart des auteurs, découle d’un acte qui a réuni tous les éléments nécessaires à sa formation, d’un contrat parfait. Dans le contrat conditionnel, il y a accord sur les consentements; il y a un objet, ce qui peut être contesté; il y a une cause, La condition n’est ainsi pour M. Demogue < qu'un fait extrinsèque, extérieur au contrat si on « peut dire, et par un lien artificiel rattaché à la con- «< vention. » Voilà, pour être complet, ce qu'il faudrait ajouter quand on donne une définition de la condition et ne pas se contenter de dire qu’on est en présence d’une condition, toutes les fois qu’il s’agit d’un événement futur et incertain: la rédaction même de l’article 1168 paraît défectueuse à M. Demogue. Une personne achète une maison sous la condition qu'elle se retirera des affaires : telle est la vraie condition, élément accessoire du contrat.
Art.1168.— « L'obligation est conditionnelle lorsqu’on la fait dépendre d’un événèment futur et incertain, soiten la suspendant jusqu'à ce que l’événement arrive, soit en la résiliant, soit que l’événement arrive ou n'arrive pas. » ;
Mais, que d'exemples, où bien que l'événement soit futur et incertain, il n’en manque pas moins au contrat un élément essentiel à sa formation, tels les promesses de vente où les consentements ne sont pas définitifs, la vente de la chose d’autrui où l'objet
n'existe pas dès le début, les contrats subordonnés à la capacité d’une des parties où l'autorisation du tuteur fait défaut. Nous entrevoyons désormais la théorie de M. Demogue et le critérium suivant lequel il distinguera le droit éventuel du droit conditionnel.
Manque-t-il au contrat un élément interne, nécessaire à son existence ? Nous sommes en présence du droit éventuel. Est-ce un élément externe, accessoire qui fait défaut? Nous sommes en présence du droit conditionnel. « Tout acte juridique auquel manque encore un des éléments essentiels d’après sa nature peut être dès à présent valable, lorsque certains éléments primordiaux, comme le consentement, existent déjà. »
N'est-ce pas là, pourtant, la conception courante du droit conditionnel, ou plutôt l'explication qu’on a cru donner de ce droit: formation subjective lors de l'échange des consentements, formation objective à l’arrivée de la condition? Et M. Demogue croyant nous donner le critérium auquel il reconnaîtra le droit éventuel,ne nous donne:t-il pas la définition communément reçue du droit conditionnel? Toutefois, suivant lui, quatre conditions essentielles de consentement, capacité, objet et cause, sont nécessaires à la formation parfaite du contrat : si l’un de ces éléments vient à manquer, n’allons-nous pas nous trouver dans l'hypothèse des droits éventuels ? Telle est la question
que se pose M. Demogue et à laquelle il va répondre
par une longue énumération méthodique de droits éventuels, provenant les uns de l’absence de consentement chez les parties contractantes, les autres de l’incertitude dans l’objet ou du défaut de capacité requise par la loi. |
Comme droits éventuels dérivant d'une incertitude dans l’objet, M. Demogue nous cite différents droits de créances, tel le droit à une indemnité en matière d'accident, celui pour le copropriétaire indivis de vendre la part qui lui reviendra dans le prix de licitation de l’immeuble, la cession de recettes futures faite par une société à ses obligataires encas de liquidation, l’hypothèque constituée par une société sur ses biens avant une émission d'obligations. Ce dernier cas fait songer M. Demogue à l’hypothèque sur soi-même de notre ancien droit, sorte de garantie en portefeuille destinée à servir un jour ou l’autre.Mais, quel intérêt à dire dans ces cas qu’il y a droit éventuel et non droit conditionnel? Ne sommes-nous pas tout simplement enface d’un fait juridique conditionnel qui peut se produire et donnera à cette date nais- ‘sance à un droit. Évidemment, mais cela doit choquer les idées de M. Demogue qui, d'accord sur ce point avec M. Planiol (tome I, n° 1413 et tome II, n° 652), nie qu’un fait juridique puisse être conditionnel : pour eux, c’est l’acte qui estconditionnel etnon le fait. Nous croyons plutôt le contraire : l’acte est
toujours quelque chose de présent qui vient de se
passer, et il tire sa nature conditionnelle du fait juridique qui arrivera ou non. M. Demogue, sous la même rubrique, range encore la nullité de la vente de la chose d'autrui, et le droit pour l’acquéreur de rester en possession de la chose sous certaines conditions ; mais, ici, comme nous le verrons plus loin, il y a plutôt application d’une théorie de la responsabilité objective que d’une théorie de la condition. En tous cas, de droit éventuel, nous n’en voyons pas trace, à moins de trouver partout des éventualités, ce qui est d’ailleurs assez facile. M. Demogue est encore amené à envisager l’hypothèque dela chose d'autrui.
Viennent ensuite les éventualités tenant à l’absence de consentement, et c’était certes l’occasion de nous parler d’abord de la pollicitation non encore suivie d'offre ; pourtant M. Demogue préfère nous citer la promesse de vente (art. 1589) où il reconnaît que « le bénéficiaire a déjà adhéré à la proposition faite « en ce sens qu'il en a pris acte ». Mais, alors, il y aurait un contrat pur et simple qui serait suivi ou non d’un autre contrat susceptible de se former selon la volonté de l’une des parties. N'est-ce pas là, tout à fait, ainsi q'ie nous leæwverrons, l’explication courante € l’acte conditionnel ayant pour base un échange de consentements qui conduira peut-être à un contrat nouveau en perspective. Ce qui est encore plus
étonnant, c’est que M. Demogue analysant la pro-
messe de vente, exemple de droit éventuel à ses yeux, se sert précisément, pour son explication, d’un texte en matière de condition, l’article 1174, celui-là même qui aunule la condiiion purement potestative dépendant de la volonté seule de celui qui s’oblige. « L’idée du consentement indique qu’on se « lie s)i-mème pour donner pleine sécurité ; elle « exclut donc toute addition qui permettant au pro- « mettant de se délier sans motif de ses obligations « serait la destruction même du consentement. » A cela nous ne contredisons pas. « Un contrat est au « contraire valablement passé sous la condition « si « je veux » à moins que cela n’aboutisse à établir « une obligation isolée sous une condition purement « potestaiive, telles les promesses unilatérales de « vendre et d’acheter ; ici si nous considérons le con- « trat en vue duquel la promesse a été faite (et non « le contrat de promesse qui.est tout différent) nous « voyons que ce contrat exisie sous condition « si « je veux. » Tout cela est bien subtil, et M. Demogue a l’air d'oublier dans la promesse de vente que la condition « si je veux » est dans l’intérèt du créancier, condition dont tout le monde admet la validité : ce n’était vraiment pas la peine de distinguer le contrat en vue duquel la promesse a été faite du contrat de promesse. « Ceite condition, ajoute- « t-il, qui adjointe à une obligation isolée aurait été
« purement potestative, se trouve adjointe à un con-
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« trat, être simplement potestative, et puis le con- « sentement du bénéficiaire de la promesse ne dé- « pend pas uniquement de sa fantaisie : nombre de « causes peuvent influer. » Avouons, du moins, en dehors de l’erreur qu'a l’air de contenir ce raisonnement sur la condition purement potestative de la part du créancier, que c’est parler beaucoup de conditions quand on définit un droit éventuel. Il est bien plus simple de déclarer, ainsi que le fait M. Demogue lui-mème, quelques lignes plus loin, que la promesse de vente donne naissance à un droit sous condition potestative de la part du bénéficiaire.
L'article 1174 invite M. Demogue à parler de la promesse de crédit où une personne peut devenir débitrice, si elle le veut, et enfin quelques lignes sont consacrées à la pollicitation non encore acceptée; mais on a en cette dernière matière fait tellement appel à la théorie de l'offre avec effet rétroactif quand se produit l’acceptation, qu'il n’est vraiment pas la peine de voir là un cas nouveau de droit éventuel. Le seul intérêt qu’il y aurait peut-être à parler de droit éventuel, serait de nous éloigner davantage de la dénomination de droit conditionnel qui nous fait toujours songer à l’acceptation suivie d'effet rétroactif, théorie définitivement abandonnée en matière de formation du contrat.
Sous une troisième rubrique, comme droits éven-
tuels naissant d’un contrat pour la perfection duquel
les parties n'avaient pas qualité, M. Demogue est amené à envisager les questions d’habilitation eoncernant les actes du mineur et de la femme mariée et d’une manière plus générale le point de savoir si l'habilitation ne peut pas intervenir après que l'acte a été passé. La jurisprudence (S.87.1.268) pour lesactes passés par la femme mariée, décide que l’autorisation ultérieure du mari n’empèche pas la nullité d’être demandée par la femme. Faut-il étendre cette solution aux actes passés par des mineurs? La loi du 27 février 1880, imposant au tuteur l'obligation de se munir des autorisations nécessaires pour la perfection de l’acte,ne semble-t-elle pas interdire toute autorisation postérieure. Mais, ainsi que le dit fort bien M. Saleilles (1), les autorités qui donnent l’autorisation sont celles qui ont pour mission de veiller sur les intérêts de l’incapable, et les intérêts du mineur ne sont-ils pas de maintenir l’acte? M. Demogue invoque encore quelques bonnes raisons : l’habilitation par le conseil de famille et le tribunal se produit un certain temps avant la passation de l’acte ; il y a déjà abandon de l’habilitation cocomitante, vieux souvenir de l’unité de temps dans les actes juridiques. Pourquoi ne pas faire un pas de plus et permettre
une habilitation postérieure ?
1. Aliénalion des valeurs mobilières par les administraleurs du
patrimoine d'autrui, page 357e
Le Code civil allemand, dans l’article 108, porte, en effet, que si le mineur conclut un contrat sans l'autorisation requise de son représentant légal, l’efficacité du contrat dépend de l’approbation du représentant. Il ya donc là des droite imparfaits qui prennent la force de vie qui leur manquait ; mais, quel intérêt à les ranger sous la dénomination de droits éventuels ? C’est toujours à cause de la prétendue différence que M. Demogue croit trouver entre le droit conditionnel et le droit éventuel. En effet, M. Demogue nous parle immédiatement des actes passés par un mandataire muni d’un mandat général; ici, c’est bien le droit conditionnel, car, dès le début, le contrat ne manquait d'aucun élément essentiel : la règle « ratihabitio mandato æquiparitur » s’imposera avec son effet rétroactif. 7
Enfin, pour terminer cette énumération de droits éventuels, M. Demogue nous cite des éventualités tenant à l’inexistence du sujet de droit : la question des fondations s'impose à son examen. La doctrine courante décide que la fondation est un legs fait à une entité, sous condition qu’elle soit reconnue par le gouvernement. « Le malheur, s’écrie M. Demogue, « c’est qu’on retombe dans la théorie de la condition, « alors qu’on est en présence d’un droit éventuel. » Cette théorie de la condition est évidemment un écueil, alors qu’il est facile d'expliquer tout autrement le système de la fondation, avec l’idée du patrimoine
d'affectation, M. Demogue a ici quelques remarques des plus justes. La théorie de l’affectation des biens se rapproche beaucoup de l’idée que les Romains se faisaient de l’hérédité jacente, sorte de véhicule de personne morale propriétaire intérimaire des biens. « Il y a un temps où la propriété est dans une pé- « riode d'attente, où l’on ne fera sur elle que des « actes d'administration, souvent des actes conser- « vatoires. Est-il nécessaire de se donner le plaisir « de dire «il y a toujours eu un propriétaire »? Si « l’on analyse les droits réels en une obligation pas- | « sive universelle, il n’est point besoin d'autre chose « pour le soutien de cette obligalion que d’un admi- « nistrateur pour assurer le respect de ce droit.» Rien ne s'oppose à ce que le titulaire d’un droit ne naisse qu'après que ce droit est créé. La stipulation pour autrui, l’assurance sur la vie avec,comme bénéficiaire, une personne indéterminée en sont Le meilleur exemple ; mais, voilà que M. Demogue fait intervenir la gestion d'affaire pour personnes indéterminées, et nous retombons presque dans la théorie de la condition. À
Comme éventualité tenant à un défaut de cause, peu de cas intéressants sont à signaler. On est, en effet, sur la limite de la théorie des nullités. On nous cite bien l'espèce de la vente d’une pharmacie à une personne non diplômée suivie d’une revente faite par
le sous-acquéreur (S. 1904.2.237), mais est-ce là un
défaut de cause ? IL vaut mieux ne pas y insister, et c’est ce que fait prudemment M. Demogue.
Après une lecture de l’article de M. Demogue, il est une réflexion un peu déconcertante que l'on ne doit pas manquer de faire. On a vu, groupés sous différents titres, défiler à peu près tous les droit importants sur lesquels plane une incertitude ; il est alors permis de se demander quelle sera la part laissée aux droits conditionnels, et si, désormais, on n’a pas tout simplement fait passer, sous la dénomination de droits éventuels ce qui s'appelait couramment droits conditionnels. En effet, promesses de ventes, stipulations pour autrui, pollicitations non encore suivies d'acceptation, et par là même cette période d'approches qui se remarquera dans les grands contrats industriels de l’avenir, cette série d’accords partiels que M. Faggella appelle la période précontractuelle, tout cela ne sera plus désormais que des droits éventuels. Le domaine de ces malheureux droits conditionnels se bornera à quelques vieilleries que peu de gens introduiront désormais dans les contrats : « Si je ne me marie pas — si je vais habiter Paris — ou si le navire revient d'Asie. »
Autant dire, ce nous semble, que les droits conditionnels ont cessé d’exister, et que ceux qui pourraient passer encore pour conditionnels s’appelleront, désormais, droits éventuels. Telle pourrait bien être
l’idée qui a poussé M. Demogue à cette fusion incons-
ciente entre les deux sortes de droits, alors qu’il se proposait, au contraire, de nous montrer les différences qui les séparaient. À un point de vue la tactique se comprend; à la condition reste malheureusement attachée cette méchante rétroactivité que les codes modernes se refusent à accepter; se heurter de front à l'effet rétroactif de la condition, cela peut paraître hardi, lorsque les textes l’admettent d’une façon formelle,tandis qu’en changeant la dénomination, on finira par l’oublier lentement. Dans ce cas, tout au moins, il ne faudrait plus, ainsi que le fait M. Demogue, expliquer à l’aide d’une théorie de la gestion d'affaires fondée sur la rétroactivité de l’acceptation, des contrats modernes, comme les stipulations pour autrui et les assurances sur la vie. Mais, allons plus loin,et voyons si la prétendue différence annoncée entre les deux catégories de droits reste vérifiée.
Il nous faut ici empiéter sur la suite de ces explications et laisser déjà entrevoir la conception que nous nous faisons de l’acte conditionnel. Pour M. Demogue et la majorité des auteurs, l'acte conditionnel réunit, dès le début, tous les éléments nécessaires à sa formation ; aucun élément interne ne lui fait défaut. Mais, autant déclarer que c’est un droit à terme, parfait quant à son existence, et dont l’exécution seule est en suspens. Comment peut-on dire que tous
les éléments sont réunis, lorsqu'il faut se reporter à
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l’arrivée de la condition, pour savoir si l’objet existe encore et si le contrat peut se former? C’est avouer, en tous cas, que la première formation était bien peu solide.
Mais, laissons de côté l’objet, et venons-en au consentement. On nous dit couramment qu’il y a eu accord de volontés, et par là même un premier contrat pur et simple qui doit nous conduire à un deuxième contrat en perspective. C’est là, ainsi que nous le verrons, l'opinion la plus récente émise dans la thèse de M. Leloutre. Mais, pourquoi cette échelle de contrats successifs ? Est-il si nécessaire d’avoir un premier contrat portant sur l'accord des volontés ayec un objet tellement incertain qu’il faille attendre, pour sa validité, l’arrivée de la condition? N'’est-il pas plus simple de voir, dans celte période préparatoire, la période précontractuelle qui précède les grands contrats industriels, et ne peut-on pas expliquer à l’aide des principes de la responsabilité précontractuelle le mécanisme de l’acte conditionnel? C’est en lisant le dernier article de M. Saleilles (1) sur un artiele de M. Faggella que l’idée d'appliquer cette théorie de la responsabilité à l’acte conditionnel nous a été suggérée. Nous aurions, de cette façon, coupé court à ces efforts de construction juridique pour expliquer la formation du contrat, et l'effet rétroactif aurait, du
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coup, perdu sa raison d’être. Supposons, pour l’instant, que nous ayons démontré le bien-fondé de notre thèse; désormais, il manque à l’acte conditionnel un élément ou plusieurs nécessaires à sa formation, puisqu’il ne prend naissance qu’à l’arrivée de la condition; mais, alors,ne retombons-nous pas dans le domaine des droits éventuels distingué par M. Demogue? Oui, si l’on veut; mais on s'aperçoit qu'il n’y a plus désormais aucune différence entre les deux catégories de droïts. Pourquoi ne pas maintenir la dénominàtion de droits conditionnels, alors qu’on a l'habitude d'employer dans le langage juridique plus souvent ce terme que celui de droits éventuels? Toute différence est donc à jamais effacée, et il n’est plus la peine de créer ces zones distinctes de droits. Ainsi, les droits éventuels, tels que les entend M. Demogue, se confondent pour nous avec la classe des droit conditionnels.
Mais n’existe-t-il pas tout de même une catégorie de droits encore si vagues et si incertains, qu'il soit impossible de les ranger parmi les droits conditionnels ? Là, serait précisément le domaine des droits éventuels. Il y aurait, dès lôrs, deux grandes classifications de droits ; les droits acquis et les droits éventuels. D’un côté figureraient les droits purs et simples, à terme, et tous les degrés du droit conditionnel ; de l’autre, les pures éventualités. Nous som-
mes ainsi amené à effleurer la question si souvent
discutée des droits acquis et de la rétroactivité des
lois nouvelles.
Du droit acquis. — Le principe s’énonce de la manière suivante : une loi nouvelle en matière civile ne peut porter atteinte à une situation acquise. Benjamin Constant, au Moniteur du 1* juin 1828 (p. 775), donnait, du principe de la non-rétroactivité, une formule éclatante : « La rétroactivité est le plus « grand attentat que la loi puisse commettre ; elle
« est le déchirement du pacte social, elle est l’annu-
lation des conditions en vertu desquelles la société
a le droit d'exiger l’obéissance de l'individu ; car « elle lui ravit les garanties qu’elle lui assurait en « échange de cette obéissance qui est un sacrifice. « La rétroactivité ôte à la loi son caractère ; la loi « qui rétroagit n’est pas une loi. »
Toute la difficulté se borne au point de savoir quand il y aura droit acquis. La plupart des auteurs distinguent les droits acquis des intérêts ou expectatives. MM. Baudry et Fourcade écrivent, dans leur Traité de Droit aivil (« Des personnes », tome I, page 90) : « Selon nous, par droits acquis, il faut en- « tendre les facultés légales régulièrement exercées, « et par expectatives ou intérêts celles qui ne l’étaient « pas encore au moment du changement de législation « qui survient... L'exercice de la’ faculté légale qui
« s’est, en quelque sorte, matérialisée dans cet acle,
« traduite extérieurement par lui, est constitutif de « droit acquis. »
_ Autrement dit, pour résumer la pensée de ces auteurs, il y aura droit acquis toutes les fois que la volonté du futur titulaire du droit s’est manifestée ; la formule est plus large, et de cette façon il ne peut subsister de doute au sujet du droit conditionnel. Le droit conditionnel est déjà un droit acquis ; les parlies se sont mises en présence ; elles ont discuté les clauses du contrat futur ; leur volonté s’est exercée en vue d’un but déterminé ; une loi nouvelle ne saurait les dépouiller du bénéfice qu'elles attendent. Aussi, préférons-nous le critérium, nettement posé par Lassalle (1): « Nulle loi ne peut rétroagir si elle « ne peut atteindre un individu que par l’intermé-
« diaire de ses actes volontaires. — Toute loi peut
rétroagir si elle atteint l'individu en dehors des
actes de sa volonté, si, par conséquent, elle atteint « immédiatement l'individu dans les qualités qu’il « ne s’est pas données lui-même, qui lui sont commu- «nes avec l’humanité tout entière, ou dans celles « qu'il tient de la société. » Le critérium donné par Lassalle est tout de même conçu en des termes un peu larges ; on s’en rend compte lorsqu'on passe aux applications. Nous n’avons pas ici la place de discuter
1. Théorie systématique des droits acquis, édition 1904, traduction
Molitor, pages 65 etsq.
sur chacun des cas qui peuvent se présenter ; nous nous bornerons à analyser ceux qui peuvent laisser subsister un doute et qui seront pour nous des exemples de droits éventuels, telles les successions et la prescription.
En ce qui concerne le droit successoral, l’article 791 du Code civil prohibant les pactes sur succession future se sert du terme d’éventuel pour désigner le droit à une succession. « On ne peut même « par contrat de mariage renoncer à la succession « d’un homme vivant ni aliéner les droits éventuels « qu’on peut avoir à cette succession. » Le droit successoral découle de la loi qui n’est, il est vrai, que l’expression de la conscience publique. Le législateur décide que l’on succèdera jusqu’à tel degré, que l’on peut instituer un héritier par testament jusqu’à concurrence d’une certaine part réservée aux héritiers du sang, parce que telle est la conception courante admise à un moment donné. Maïs, supposons que les idées changent ; la loi, qui n’est que le reflet de la conscience générale du peuple, changera également, et la nouvelle disposition qui restreindra le nombre des degrés auxquels on peut succéder, qui réduira la quotité disponible, s’appliquera dans le passé à tous ceux qui étaient en état de devenir héritiers et dont le droit ne s'était pas encore ouvert. On dit communément que l'héritier, le légataire, ont
des droits soumis à la condition que la succession
s'ouvre ; mais, le terme de condition est si vague et d’un emploi si commode qu’on l'applique à toutes sortes d’espèces,sans se douter des erreurs auxquelles il peut donner lieu. Le droit suecessoral n’est pas un droit conditionnel ; il n'est qu’une simple espérance, qu'une éventualité, où l’idée de droit se devine à peine. Nous voyons pourtant Lassalle ranger le droit successoral parmi les droits acquis, en lui donnant comme base un prétendu : contrat, présumé passé entre les membres d’une même famille. Au point de vue philosophique, son analyse ne laisse pas que d’être séduisante. « Les droits transmis de « la sorte sont acquis à l'individu conformément à « la conception juridique de l’identilé substantielle « qui règne dans la famille entre les personnes et les « volontés de ces personnes. En vertu de cette iden- « tité, le droit considère l’acte volontaire valable « d’un seul membre de la famille comme l'acte vo- « lontaire detous les autres membres. » Nous devons toutefois reconnaître que, tant que la succession n’est pas ouverte, l’héritier n’a qu’une espérance susceptible de se transformer un jour en droit acquis. M. Demogue va un peu plus loin et considère même cet état comme le néant juridique. « Il « y a une zone intermédiaire entre le droit condi- « tionnel qu’étudie le Code civil et la simple espé- « rance, la simple expectative, comme c’est le droit à « la succession d’un parent. Tous ces droits ne sont
’ } 84 L'ACTE CONDITIONNEL DANS SFS EFFETS RÉTROACTIFS “
« pas des droits juridiquement parlant.» Mais, n'est-ce pas là, toutefois, le domaine propre du droit éventuel.
Nous voudrions encore ajouter quelques mots sur la prescription. Tant que la prescription n’est pas accomplie, il y a bien volonté d'acquérir en se conformant aux règles du Code, mais jusqu’à l'expiration du délai fixé par la loi, il n'existe qu'un droit éventuel qu’une loi nouvelle peut venir modifier. Voici donc un cas où la formule de Lassalle sur la nonrétroactivité d’une loi, si elle atteint l'individu par l'intermédiaire de ses actes volontaires, n’est pas assez précise. Lassalle ajoute, il est vrai, avec raison:
« C’est uniquement la détermination quantitative de
cette durée nécessaire à la volonté et à l’activité de «l'individu pour devenir efficace et pour acquérir «une chose appartenant à un tiers, qui est l’élément « réellement positif de l’usucapion. Les délais quan- « titatifs doivent rester soumis pendant toute leur « durée à tous les changements de lois et être, dès « la publication de celles-ci, immédiatement prolon- « gées ou diminuées. Ici, aucune action individuelle « n’est modifiée ex post facto. Les différents actes « accomplis par l'individu jusqu’à ce terme sont pré- « paratoires en tant qu’actes matériels, mais n’ont « aucune efficacité ni juridique ni conceptuelle. » Ainsi, la volonté de l’individu s’est bien exercée dans le but d’acquérir la propriété ; mais, elle doit se con-
former aux dispositions légales.
En général, ne peut-on pas dire que tous les droits éventuels sont soumis, en quelque sorte, à une condition légale : le droit naîtrait ex lege. Tels sont, par exemple, encore, le droit à une pension alimentaire fixé par les articles 205 et suivants du Code civil, le droit à une indemnité en vertu de la loi 1898 sur les accidents du travail. Le fait générateur du droit réside dans la volonté du législateur qui a soumis à différentes conditions la naissance du droit pour la partie intéressée. Tant que la partie ne se trouve pas dans le cas prévu par la loi, il n’y a absolument rien dans son patrimoine, si ce n’est une possibilité de devenir une aptitude à bénéficier de telle ou telle faveur légale. De cette phase du droit M. Demogue ne prend pas la peine de s’occuper, la considérant comme sans valeur juridique. Mais, pourquoi vouloir attacher une idée de stabilité et de fixité à ce terme d’éventuel qui n'éveille à notre esprit qu’une idée de vague et d’imprécision, en classant dans la catégorie des droits éventuels certains droits conditionnels? Pour nous, nous réserverons la dénomination de conditionnels à tous les droïts en germe, en période de formation, garantis déjà, en partie, par la responsabilité assumée par celui qui a fait une déclaration de volonté, qui a manifesté une activité juridique, en un mot à tous les droits ayant une origine contractuelle. Quant à cette période d’expectative, d’at-
tente, venant d’une disposition légale, nous ne fai-
sons aucune difficulté à ce qu'on la classe sous la
dénomination de droits éventuels.
APPENDICE
Avant que d'entreprendre l'exposé de notre théorie sur l’acie conditionnel, nous voudrions, en quelques mots très brefs, nous expliquer sur la question suivante : Convient-il de maintenir les deux conditions suspensives et résolutoires, ou bien toute condition ne s’analyse-t-elle pas en une condition suspensive?Sur: ce point, notre réponse sera facile ; dans tout rapport de droit conditionnel, à une condition suspensive correspond une condiiion résolutoire inverse. On a bien essayé de démontrer que la condition résolutoire se réduisait à une condition suspensive. Je suis propriétaire sous condition résolutoire que l'événement se produise ou ce qui revient au même sous condition suspensive que l'événement ne se produise pas (1).
C'est fort possible, mais ce n’est qu’une question
1. Capitant. Traité de Droit civil, p. 218 : « En analysant de près « la condition résolutoire, on voit qu’elle n’est qu’une variété de la « condition suspensive ; ce n’est pas la naissance, mais la disparition « du rapport de droit. » M. Capitant admet {out de même l'intérêt pratique de la distinction. — Maynz. Droil romain, IVe.édit., p. 70 : « Toute condition est suspensive, Car {toute condition, sans exception, « suspend l'effet de l’acte auquel elle est ajoutée ;et c’est précisément
« là ce qui constitue l'essence de la condition. Ce qui a donné lieu à
de mots ; la logique est quelquefois contraire à ce qui se passe dans la réalité; en réalité, il y a un propriétaire sous condition suspensive, il y a un propriétaire sous condition résolutoire. Quel intérêt à simplifier, et sous prétexte de finesse juridique à masquer le véritable aspect de ce qui se passe dans la pratique ?
Notre opinion ne sera par suite, guère différente sur la question de savoir si la condition n’est pas de même nature pour les deux parties, suspensive ou résolutoire. Dans une note d’ailleurs très intéressante au Dalloz (73.1.321) où il est question de la purge - des hypothèques faite par l'acquéreur dans la vente à réméré, M. Cazalens tient. à l’appui de la thèse de la jurisprudence, à nous prouver qu'ici la condition était résolutoire pour les deux parties, et que par là, l’acheteur avait le droit d'accomplir une purge définitive. « La condition est toujours suspensive ou ré- « solutoire pour les deux parties. Je vous vends ma « maison, si tel navire arrive des Indes : condition « suspensive pour moi aliénateur, puisqu'elle sus- « pend mon obligation de livrer l’immeuble et mon « droit d’obtenir le paiement du prix. Est-ce que si « le navire arrive, la condition devient résolutoire ?
« Non, parce que la résolution de mon droit de pro-
« l'erreur, c’est que souvent les parties joignent à l'acte qui crée un « droit un autre acte qui a pour but d’éteindre éventuellement ce
«même droit, »
« priété n’est qu’une conséquence médiate de la con- « dition. Est-ce que l’arrivée du navire a révoqué « mon obligation de vous livrer la maison ? Elle y a « plutôt donné naissance. » La même démonstration est faite pour la condition résolutoire, puis M. Cazalens nous cite un passage de Dalloz qui précise encore mieux sa thèse et nous en montre le point faible. « Pour reconnaître le caractère d’une condition, c’est « uniquement à ses effets relativement aux obliga- « tions qui naissent de la convention qu'il faut s’at- « tacher; et alors, il est évident que la condition sus- « pensive pour l’une des parties l’est pour toutes. » Tout ceci est, à notre avis de la construction pure qui ne repose sur rien; il est incontestable qu’en restant dans le domaine toujours très théorique des obligations qui naissent entre les parties, on arrive à cette unification de la condition. Mais il faut se défier d’une pareille méthode : le droit ne plane pas si haut ; il y a des faits palpables pour tous, des apparences si l’on veut, et il vaut encore mieux raisonner sur ces prétendues apparences, erreurs possibles de nos sens, que de synthétiser à outrance et perdre de vue le côté pratique. Dans la vente à réméré que nous prenons pour -exemple, le vendeur s’est dépouillé de sa propriété : il est créancier sous condition suspensive ; la propriété pour l'instant réside sur la tête de l'acheteur : il est débiteur sous condition résolutoire.
CHAPITRE PREMIER
De la fiction de rétroactivité et de son origine
historique.
Abordons maintenant l’étude de l'acte conditionnel, et bornons-nous dans une première partie purement théorique à démontrer l’inutilité d’une théorie de l'effet rétroactif de la condition. Nous ne ferons allusion qu’en passant à telles ou telles espèces classiques d'actes conditionnels, préférant, pour l’instant, esquisser une théorie générale de la condition, analyser de près les différentes phases que traverse l'obligation, quitte ensuite dans une deuxième partie à passer en revue les diverses espèces d'actes conditionnels pour lesquelles la fiction de rétroactivité
a paru indispensable. Il nous sera alors facile de
prouver que tous ces différents cas ne sont, en somme, que la conséquence du système que nous proposons.
Mais, avant de partir en guerre contre cette malheureuse fiction, ne conviendrait-il pas de montrer l’intérèt du problème que nous avons l’intention, un peu témérairement il est vrai, de solutionner?
L'intérêt scientifique et doctrinal s’impose tout d’abord. La fiction n’explique rien, elle n’est qu’un détour facile en présence de la difficulté, N’est-il donc pas légitime de chercher une explication à ces prétendus mystères juridiques ;et même dans l’état actuel de notre législation, ne rencontrons-nous pas des inconséquences, des contradictions absolues avec le principe de la rétroactivité, telle, par exemple, la question des risques ou celle de la perception des fruits ou du maintien des actes d'administration ? La jurisprudence est solidement établie sur ces deux derniers points, par suite de nécessités pratiques ; mais, en fait d'explication juridique, elle reste muette, et lorsqu'on voit ainsi la jurisprudence pratiquer des entorses à un principe, il arrive souvent que le principe est faux sous des apparences juridiques.
Mais, à côté de cet intérêt théorique, déjà suffisant par lui-même, apparaît un intérêt pratique de tout premier ordre : il s’agit de la fameuse question des actes passés pendente conditione, et du sort des
droits consentis à des tiers de bonne foi. La condi-
tion se réalisant, convient-il de résoudre les transmissions de propriélé par suite de la maxime : «Nemo plus juris ad alium transferre potest quam ipse habet », ou bien de maintenir ces aliénations ? Autrement dit, l’accomplissement de la condition aura-t-il des effets simplement personnels ou réels à la fois? Sur ce point, la jurisprudence et la doctrine sont d'accord pour admettre, dans toute sa rigueur, l’autorité du vieux dicton : « Resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis >. Nous allons donc, à notre tour, discuter en législation ce qui est toujours très facile et ce qui laisse aussi paisible la jurisprudence. Heureusement, les travaux de la doctrine ont quelquefois de lointaines répercussions sur ce qui se passe dans la pratique.
Notre tâche, sur ce dernier point, va se trouver | également simplifiée par suite d’un travail des plus intéressants fait tout récemment par un de nos aînés à la Faculté d’Aïx (1). M. Loniewski a bien montré ce qu'avait de suranné le vieux dicton : « Nemo plus juris », et combien était factice le principe subjectif qui consiste à faire d’une personne la dispensatrice et la régulatrice des droits qu'elle détient. Il ÿy a un titulaire du droit, une tête sur laquelle il repose ;
mais le droit vit et se développe en quelque sorte
1. M. Loniewski. Sur la maæime « error communis facil Jus », Aix,
par lui-même au milieu des contingences, endigué et contenu par le principe de la solidarité sociale. M. Loniewski croit,avec raison, qu'il y a là un vestige de l'influence exercée par la vieille théorie du droit naturel, d’après laquelle résideraient chez l’homme des droits antérieurs et supérieurs à toute société, apanages de sa seule qualité d'homme. Nous n’avons ici le temps de critiquer cette notion erronée de lFhomme isolé, ni de nous étendre longuement sur le chapitre de la solidarité sociale. Ainsi que le dit excellemment M. Loniewski, dans sa thèse (p. 206), «il n’est pas un droit qui soit réellement subjectif à « l’homme et qui lui appartienne en propre sans que « la solidarité ne puisse l’en priver » et quelques lignes plus loin : « Ce n’est pas la transmission qui « crée le droit de l'acquéreur ; c’est la solidarité « seule qui le crée. » Le vieil adage : « Nemo plus juris » n’est plus ainsi pour M. Loniewski que lexpression de la théorie des droits subjectifs. On ne pouvait, restant sur un terrain philosophique, ruiner plus à fond l’autorité d’un adage qui vole sur toutes les lèvres au Palais ou à l’École.
Peut-être qu'à notre tour faisant reposer la théorie de l’acte conditionnel sur une idée de responsabilité, nous parviendrons, en une’ certaine mesure, à nous affranchir de la puissance du vieux dicton. Le contrat, ainsi que nous le démontrerons, n’est par-
fait qu’à l’arrivée de la condition ; jusque-là, il ne
peut y avoir place que pour une responsabilité précontractuelle. Prenons, sans plus tarder, un exemple : Je vous vends ma maison à condition ; entre temps, je consens une autre vente pure et simple. Avec la théorie de la non-rétroactivité que nous partageons pleinement, nous donnerons la préférence au deuxième acheteur,ce qui nous paraît conforme à une bonne logique. Voilà deux acheteurs en présence : l’un n’a qu’une espérance de devenir propriétaire, l’autre un droit pur et simple ; le second est évidemment préférable. Nous prévoyons bien l’objection : le premier peut avoir fait transcrire l’aliénation à lui consentie, avant l’autre, mais qu’importe ; ce qui se passe lorsqu'on est en présence de droits purs et simples ne saurait être, lorsqu'on a d’un côté un droit conditionnel et de l’autre un droit pur et simple, et l’on ne peut à notre avis, tirer argument de cette anomalie de la loi qui permet de transcrire un droit conditionnel. Il est incontestable, maintenant, que le vendeur a manqué à sa parole, et qu’il est de ce chef redevable de dommages-intérêts ; mais c'est précisément ce qui se passe dans la promesse de vente qui sera pour nous le vrai type d'acte conditionnel, sous condition potestative du futur créancier ; car, il ne faut pas se le dissimuler, l'acte sous la condition que le ravire revienne d'Asie ou autre vieillerie de ce genre est peu susceptible de se pré-
senter. Personne, à notre connaissance, ne tient à
une application de l'effet rétroactif de la condition à la promesse de vente ; mais, si nous prouvons que ‘ dans tout acte conditionnel,il y a promesse de contrat et rien de plus, nous nous serons par là même affranchis des idées de fiction de la rétroactivité, et nous aboutirons simplement à cette allocation de dommages-intérêts qui doit devenir la sanction de tous nos actes juridiques.
Si l’on recherchait maintenant, dans quelques-unes de nos législations modernes, le sort réservé aux aliénations émanant d’une personne dont le titre de propriété est résolu, nousn'en tirerions qu'un faible enseignement pratique. Le droit français est encore trop imbu de la maxime « Nemo plus juris » pour adopter les principes du maintien des droits consentis à des liers, avec cette simple allocation de dommages-intérêts ; et, pourtant, dans la promesse de vente ne s’est-on pas montré plus soucieux du droit des tiers ? Bien plus, dans un texte du Code, dans l’article 1338, n’est-on pas allé jusqu’à admettre que la confirmation d’un acte annulable ne saurait préjudicier aux droits acquis par des tiers ? On a rejeté, dans ce cas, l’idée de rétroactivité quiaurait conduit à méconnaître les droits postérieurement transmis. Le motif de cette décision, nous n'avons pasici à le rechercher. Est-ce tout simplement, par suite d’une idée de garantie, que les droits des tiers sont main-
tenus, l’auteur de l’acte annulable s’engageant à ne
point troubler son ayant cause ? C’est fort probable; mais, voilà tout de même un cas où l’on fait céder la fiction de rétroactivité devant l'intérêt des tiers, devant le crédit public. Pourquoi n’en serait-il pas de mème pour l’acte conditionnel ? Deax personnes se sont mises en rapport,ont pu échanger des volontés sans qu'il n’y ait rien de définitivement arrêté entre elles. Vous, créancier, vous demandezune clause conditionnelle; c’est donc que voire volonté est encore flottante. Un tiers se présente qui consent à traiter immédiatement; je m'engage avec lui, préférant un contrat définitif à cet embryon de contrat, et il n’est que justice que je le garantisse de toute chance d’éviction. ;
Si nous passons à une législation plus moderne, à la législation allemande, nous rencontronsles mêmes inconséquences. La résolution aura-t-elle un effet personnel ou réelà la fois ou simplement personnel? Le Code allemand, dans l’? ‘ticle 141, alinéa IL, au sujet des contrats nuls, admet le principe de la rétroactivité dans toute sa rigueur :la nullité est opposable aux tiers, et elle a un effet réel. Bien plus, dans l’article 144 concernant la confirmation d’un acte annulable, les droits destiers sont encore méconnus, et il ya lieu de s’étonner de trouver celie anomalie dans un Code aussi soucieux des idées de crédit pu-
blic. Mais, résultat encore plus inattendu : dans les
articles 158 et suivants (1), la théorie de la rétroactivité est bannie du Code: le contrat ne se forme qu’à l’arrivée de la condition, puis, ce beau principe une fois posé, voici qu'il est dit que les droits, qui ont pu être consentis pendente conditione, cèderont devant le droit du créancier conditionnel, par suite d’une sorte d'obligation de garantie (2).On se demande alors si le législateur allemand, tout imbu de droit romain, n’a pas voulu faire montre de science, en rejetant l’idée fausse de rétroactivité, oubliant de tirer la grande conséquence pratique que nous réclamerons avec instance, celle du maintien du droit des tiers (3).
Ne cherchons donc pas, dans les législations récentes, un enseignement que nous trouverions en vain: on n’y rencontrerait que de pareilles inconséquences. Mais, avant d'exposer la théorie que nous croyons seule acceptable, jetons, dans une section première, un Coup d'œil en arrière, et voyons ce qu'il en était
exactement de l’idée de rétroactivité dans le droit
1. Art. 158 (C, civ. allemand). — « Si un acte juridique est fait sous une condition suspensive, l’effet attaché à la condition se produit lors de l’arrivée de la condition. Si un acte juridique est fait sous une condition résolutoire, l'effet de l'acte cesse à la réalisation de la condition. À ce moment la situation juridique primitive se trouve rétablie. »
Windscheid
3, Il faut dire qu’en Allemagne ce résultat est atténué à cause des
principes sur la transcription.
romain et dans notre ancien droit ; puis, dans une section deuxième, nous passerons en revue les différentes opinions du législateur de 180% et des premiers commentateurs du Code. Enfin, dans un deuxième chapitre, nous essaierons de développer quelques idées, qui, peut-être, choqueront la conception courante de l’acte conditionnel, mais qui auront, du moins, l'avantage de nous faire entrevoir une condition moins antique, et plus susceptible de se plier
avec les exigences du droit moderne.
SECTION I
De l’idée de rétroactivite dans le droit romain
et l’ancien droit français.
I. — Droit romain. — On enseigne quelquefois, jugeant le droit romain d’après des conceptions de civilistes, que la fiction de rétroactivité existait à Rome comme chez nous. Telle n’est point l’exacte vérité. M. Girard, dans son Manuel, dresse la liste des conséquences qui se rattachent à l’idée de l'effet créateur de la condition et celles qui sont, au contraire, la suite d’une fiction de rétroactivité. D'un côté, comme preuve de la non-formation du contrat, on voit: L° que celui qui a payé indûment une dette conditionnelle peut répéter, parce qu’il n’y avait pas
encore de dette ; 2° que si le créancier conditionnel
48 L'ACTE CONDITIONNEL DANS SES EFFETS RÉTROACTIFS agit en justice, il n’a pas épuisé son droit et peut de nouveau réitérer son action (Fr. 43 (9), XXI, 1);3° que si la chose vient à périr pendente conditione,le contrat ne peut se former « quia non subest res, eo tempore quo conditio impletur » (Fr. 14, XLVI, 2); 4° qu’en cas de novation d’un acte conditionnel, la novation n’a d'effet qu’à l’arrivée de la condition: On remarque, d'autre part, que : 1° le créancier conditionnel a déjà un « spes debitum iri » ; 2° qu'il peut prendre des mesures conservatoires dans l'intérêt de sa créance ; 3 qu'enfin, ce qui est le gros argument pouvant faire croire à l’existence de la rétroactivité en droit romain, c’est au moment du contrat qu'on considère les personnes qui y figurent pour en déterminer les conséquences et la validité. Aussi M. Girard, en présence de résultats qui peuvent être aussi bien la conséquence d’une théorie de la fiction de rétroactivité que d’une théorie de la non-rétroactivité, propose-t-il de rejeter l’idée de fiction qui n’explique rien ; mais, dans son Manuel, il n’a pas le temps de se livrer à une critique de textes, et c’est au bel ouvrage de M. Bufnoir (Théorie de la condition en droit romain) qu’il faut se rapporter, si l’on veut avoir, les textes sous les yeux, une preuve de la conception exacte que les Romains s'étaient faite de la condition.
M. Bufnoir nous fait remarquer que les Romains,
dans l’ancien droit, n’ont pas connu le transfert de
la propriété sous condition résolutoire ; c’est là une remarque déjà vieille qu’il convient souvent de rappeler. En droit romain, la création d'obligations et le transfert de propriété sont deux choses fort différentes; la vente crée des obligations, mais le transfert de propriété n’a lieu qu’à l’aide de l’un des différents modes d'acquisition en vigueur à Rome, et c'est ce qui nous explique que les jurisconsultes romains se soient si peu souciés d’une théorie de la rétroactivité ou de la non-rétroactivité. Ils n'auraient sûrement pas eu l’idée de grouper en deux tableaux les résultats d’une théorie ou de l’autre. Mais, toujours est-il que par là même, le problème présentait à Rome un intérêt moins grand que dans une législation comme la nôtre, où création d'obligations et transfert de propriété sont tout un. Il y aurait ainsi, à nos yeux, un retour vers le droit romain dans cet essai de théorie moderne de la culpa in contrahendo ou dans la thèse soutenue récemment par M. Faggella sur une responsabilité précontractuelle. En restreignant le domaine du contrat parfait,en retardant sa formation, on trouve un correctif au transfert immédiat de la propriété. Nous avons d’abord des obligations entre les parties qui, si elles n'ont plus comme fondement le contrat, s'appuient tout de même sur une idée de responsabilité ; nous avons ensuite le contrat qui a atteint sa perfection, qui produit alors toutes ses conséquences, tel le transfert de la pro-
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priété. On est, de la sorte, bien rapproché du droit romain, où le contrat se décompose en deux temps : création d'obligations, transfert de propriété. Ainsi, par une sorte de détour, tout en maintenant les principes modernes en matière d'obligations, on introduit dans le droit des solutions analogues à celles du droit romain, et par là même, ce nous semble, le problème de la rétroactivité, perdra de son intérêt. Ces idées seront reprises en leur lieu et place ; bornons-nous, pour l'instant, à un examen des solutions romaines.
A). — Condition résolutoire. — Étudions d’abord la condition résolutoire, sur laquelle il ne peut y avoir de doute. Comment les Romains sont-ils arrivés à une espèce de rétroactivité dans la vente sous condition résolutoire, comment ont-ils pu admettre que la condition accomplie fasse revenir de plein droit la propriété au vendeur, c’est ce que M. Bufnoir nous démontrera, les textes à l'appui.
Dans le droit classique et même jusqu’à Justinien, on peut affirmer que la condition résolutoire jointe à une vente sera de nul effet. Faut-il voir dans cette prohibition une conséquence de la solennité de l’acte qui ne s’accommode pas de pareilles modalités? Tel n'est pas l'avis de M. Bufnoir. A l’appui de cette allégation, M. Bufnoir avance les deux raisons suivantes : il n’est nulle part fait allusion à la solennité de
l'acte et le droit d’usufruit pouvait très valablement
ètre transmis ad conditionem par l'in jure cessio ; jusqu'à Justinien, suivant l'opinion couramment reçue, le legs d’un droit de propriété ad tempus était nul. Qu'est-ce à dire, si ce n’est que le problème ne porte pas sur la condition résolutoire affectant l’acte, mais sur la condition résolutoire intéressant le droit de propriété ? Autrement dit, à Rome, Le droit de propriété s’accommode-t-il d’un transfert ad tempus? On se souvient de l’idée absolue que les Romains se faisaient de la propriété : elle est absolue, illimitée dans sa durée, susceptible d’être transmise, mais jamais de s’éteindre par la volonté. La convention des parties ne pouvait établir qu’à l’arrivée de tel événement, la propriété cesserait de résider sur la tête de l’acquéreur et reviendrait de plein droit à l’aliénateur. Il en résulte que l’acte affecté de la condition n'est pas nul, mais que la condition insérée sera non avenue. La propriété ne retourne pas ipso jure au vendeur ; il y a rétrocession, comme une sorte de vente nouvelle, et l’aliénateur n’est désormais qu’un ayant cause de l’acquéreur soumis par là au respect des droits consentis par ce dernier. Ainsi, le vendeur n’a pas une action réelle en revendication qui lui permette de poursuivre lachose entre les mains de l’acheteur ; il n’a qu’une action personnelle, soit la condictio, soit cette action præscriptis verbis peu à peu introduite à Rome et destinée à procurer à l’autre
partie mieux que la condictio, la contreprestation à
laquelle elle a droit dans les contrats innommés. L'action præscriplis verbis, action purement personnelle, est déjà un acheminement vers l’action du contrat, vers l’action réelle dans la vente par exemple. Mais l’action en revendication est encore refusée au vendeur. C’est ce que nous apprend une loi du Code (L. 3, De pactis inter emptorem et venditorem, IV, 54): « Quia ea lege p:ædium vendidit ut, nisi reliquum pretium intra certum tempus restitutum esset, ad se reverieretur, si non precariam possessionem tradidit, rei vindicationem habet, sed actionem et vendiio. »
M. Bufnoir nous fait remarquer, avec raison, le mème refus de la revendication dans le contrat de fiducie. Le débiteur remet sa chose en gage au créancier, mais elle ne lui reviendra pas de plein droit, après que le créancier aura été désintéressé ; la simple action personnelle, l’actio Jiduciæ, était insuffisante à protéger le débiteur, et c’est ce qui rendit à Rome les garanties si onéreuses et si lourdes pour ce dernier. Deux constitutions impériales nient, dans l’ancien droit, la possibilité de transférer la propriété ad tempus et ne laissent subsister aucun doute dans l'esprit de M. Bufnoir. La première est une constitution de Justinien (Fr. 26, C. De legatis, VI, 37) qui, abrogeant les lois antérieures déclare désormais valables les legs et les fideicommis ad tempus. La deuxième est
une constitution de Dioclétien et de Maximin
w FICTION DE RÉTROACTIVITI ET SON ORIGINE HISTORIQUE 53
(Par. 283. Fragmenta Valicana): « Si Stipendiario- « rium proprietatem dono dedisti, ita ut post mortem « ejus qui accepit, ad te rediret, donatio inrita est < quum ad tempus proprietas transferri nequiverit. » Pourtant des textes connus de tous décident, dès l’époque classique, que la propriété retournera de plein droit à l’aliénateur. Ulpien, dans un fragment 29 (Dig. De mortis causa donat., XXXIX, 6) raisonne sur l'hypothèse d’une donatio mortis causa et de la révocation de la donation en cas de survie du donateur à un événement prévu. « Et si quidem quis sie « donavit, ut, si mors conligisset tune haberet qui « donatum est, sine dubio donator poterit rem vin- « dicare mortuo eo tune is, cui donatum est. Si vero « sie, ut jam nunc haberet, redderet, si convoluisset « vel de prælio vel peregre rediisset, potest defendi, « in rem competere donatori, si quid horum conti- « gisset.» Dans un autre texte visant le cas d’une vente soumise à une condition résolutoire, Ulpien n’est pas moins affirmatif (Fr. #1. De reivindicatio, VI, 1). Enfin, dans un texte d’un intérêt capital, Ulpien, invoquant l'autorité de Marcellus, émet une décision tout à fait nouvelle, à savoir que, par l’arrivée de la condition, la propriété retournera entre les mains du vendeur, libre de toutes charges, servitudes et hypo- ‘ thèques, dont l'acquéreur aurait pu la grever. C'est la condition résolutoire ipso jure, et produisant tous les
effets attachés à la fiction de rétroactivité (Fr. 4. Dig.
De in diem addictione, XVII, 2): « Sed et Marcellus, « libro quinto Digestorum scribit, pure vendito et in « diem addicto fundo, si melior conditio allata sit, « rem pignori esse desinere, si emptor eum fundum « pignori dedisset. » Ce quin’était en somme qu’une opinion personnelle d’'Ulpien a été pris par certains, comme M. de Wangerow, pour la doctrine admise à l’époque classique. Il est pourtant curieux de voir les autres jurisconsultes accorder au vendeur une simple action personnelle, la condictio, là où Ulpien admettait la revendication. On a répondu d’une manière presque convaincante que l’action personnelle pouvait être quelquefois plus utile au vendeur pour obtenir des prestalions accessoires, et qu’ainsi la simple mention de la condictio n’impliquait nullemeni le refus de la revendication ; bien plus, plusieurs textes du Digeste, qui ne sont pas d’Ulpien, admettent la revendication en vertu d’une clause de retour conditionnel insérée par l’aliénateur. C’est ainsi que Scævola (Fr. 8. Dig. De lege commisaria) accorde la revendication au vendeur dans une vente accompagnée d’un pacte commissoire. « Quæsitum est an fundi non sint in ea « causa, ut a venditrice vindicari debeant ex con- « ventione venditionis ? » A ces arguments écrasants, M. Bufnoir répond que dans la loi 29 (De mortis causa. donat.) Ulpien a bien l'air de proposer une innovation « potest defendi in rem competere donatori » et que,
de plus, certains textes déjà cités, nient formellement
lapossibililé de revendiquer. M. Bufnoir reprend un à un chacun de ces textes, doute que l’expression « vindicare » éveille une idée de revendication, et il arrive à la conclusion suivante : la revendication ne fut accordée qu’au temps de Justinien ; à partir de lui seulement, on peut dire que le retour de la propriété s’opère avec effet rétroactif. On voit donc, avec quelle lenteur, le principe de l'effet rétroactif s’est fait jour dans le cas de vente sous condition résolutoire. B).— Condition suspensive. — En était-il de même pour la condition suspensive? Les Romains ontconnu de tout temps la condition suspensive, et leur doctrine est très nette sur ce point. La condition suspend l’existence de l’acte : les droits et obligations ne prendront naissance qu’à l’arrivée de l’événement prévu. Mais on reconnait que pendente conditione, il y a déjà un certain spes debitum iri, auquel se rattachent quelques effets de droit. L'analyse est très simple et conforme à la réalité des faits. Ce n’est que par hasard que les Romains ont cru devoir apporter un correctif à la formation de l'acte lors de l’arrivée de la condition, en admettant la fiction de rétroactivité qui reportait les effets du contrat au jour où il avait été consenti. « On a beaucoup exagéré, écrit « M. Bufnoir, les effets de cette rétroactivité, qui ne « se produit guère, nous le verrons, que pour les « actes entre vifs créateurs d'obligations, et qui,
« dans ces actes mêmes, ne joue qu’un rôle assez
« limité. L'idée dominante à retenir, dit encore « M. Bufnoir, c’est que le contrat n’est pas encore « formé, qu’il n’a donné naissance à aucun droit, à « aucune obligation.» Ilen déduit les conséquences suivantes : Le paiement fait par erreur donne lieu à la répétition de l’indû ; il n’y a pas d'action pour faire exécuter l’obligation ; il s'ensuit enfin que la chose venant à périr avant l’arrivée de la condition, le contrat ne se formera pas et que les risques seront pour le débiteur (Paul, Fr. 8. De peric. et comm. rei vindic.). Il n’y a rien là que de très logique.
Les Romains plaçaient encore à l’arrivée de la condition la capacité juridique du débiteur, et si ce dernier venait à subir une capitis diminutio, il en résultait que le contrat ne pouvait être parfait. C’est encore à l’arrivée de la condition qu’il faut rechercher si la chose due est ou non dans le commerce vis-à-vis du créancier ; il suffira aussi que le créancier ait cessé d’être propriétaire, quand la condition se réalisera pour que la stipulation soit pleinement valable. Les créanciers du créancier conditionnel ne pouvaient encore exercer l’action paulienne si ce dernier avait empêché volontairement l’arrivée de la condition (Ulpien, Fr. 6. Dig., Quœ in fraud. cred, XLVI, 8). Enfin, on ajoute quelquefois que le contrat conditionnel n’est pas une justa causa devant conduire à l’usucapion, mais c’est là plutôt une con-
séquence de la non-transmission de la propriété.
Par contre, les Romains apportaient quelques correctifs à ce principe de la formation des contrats conditionnels, en reconnaissant une certaine force à ce droit sui g'eneris pour le créancier, qu'est le spes debitum iri. Les questions de capacité, de itransmissibilité, sont ainsi tranchées avant l’arrivée de la condition; l’hypothèque consentie pour sûreté d’une dette conditionnelle prenait rang du jour où elleétait constituée (Gaius, Fr. IT, par. (1), Dig. Qui pot.in pign., XX, 4) : « Videamus an idem dicendum sit, si sub conditione « stipulatione facta hypotheca data sit, qua pendente « alius credidit pure, et accepit eamdem hypothecam « tunc deinde prioris stipulationis existatconditio,ut « potior sit, qui postea credidisset. Sed vereor num « hic aliud sit dicendum, quum enim semel conditio « extitit, perinde habetur, ac si illo tempore quo sti- « pulatio interposita est sine conditione facta esset; « quod et melius est. » Ainsi que le fait remarquer M. Bufnoir, Gaius rattache cette règle à l'effet rétroactif de la condition, alors que la solution se justifie indépendamment de toute idée de rétroactivité,l'hypothèque pouvant, en effet, être constituée pour sûreté d’une dette future. Mais, de plus, Gaius, dans la première partie du texte, n’a l’air de faire appel à la théorie de la rétroactivité qu’autant que la condition n'est pas potestative : on évite ces restrictions en semetlant franchement en dehors dela fiction de l'effet rétroactif,
ce qui est, d’ailleurs, beaucoup plus raisonnable.
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Maintenant, lorsque la condition s’accomplit, les Romains admettent un autre correctif au principe que le contrat ne se forme qu’à l’arrivée de la condition, et reportent sa naissance dans le passé; mais, sur quelle base ont-ils établi l'effet rétroactif de la condition? Voici ce qu’écrit, à ce sujet, M. Bufnoir : « Je suis disposé à y voir simplement un correctif à « la règle qui reportait à l'événement de la condition « la formation du contrat. Cette règle, quelque illu- « sion qu'elle fasse au premier abord, n’est pas « exacte : dans la réalité, le contrat conditionnel se « forme au moment où il intervient, seulement il est « conditionnel ; il donne immédiatement naissance « à des droits, seulement ils sont conditionnels ; « l’arrivée de la condition les confirme plutôt qu’elle « ne ies fait naître. Telle est la vérité, et comme la « vérité reprend forcément ses droits, les juriscon- « sulles romains, après avoir été conduits par un « raisonnement juridique subtil à proclamer l’idée « opposée, n’ont pas pu, en pratique, la pousser à « ses conséquences extrèmes, et l’ont corrigée par « la fiction de la rétroactivité. >» Malheureusement, M. Bufnoir, après avoir reconnu que l'effet rétroactif, n’est qu'un correctif à la règle que le contrat ne se formerait qu'à l’arrivée de la condition, vient nous dire que cette règle n’est pas exacte. C’est une pure affirmation gratuite, qui lui permettra plus loin
d'aboutir à un rapprochement entre le terme incer-
tain et la condition, lorsque cette dernière arrivera. « Quand la condition s’est accomplie utilement, les parties sont à considérer ex post facto, quant aux
.< rapports obligatoires dérivant du contrat, comme « ayant contracté, dès l’origine, sous un terme incer- « tain. La condition, en effet, comprenait deux eho- « ses: l’incertitude, quant à la formation du contrat « et un délai indéterminé pendant lequel, à raison « de cette incertitude, le contrat ne devait recevoir « aucune exécution. Ceci résout la question des fruits « perçus pendente conditione. » Ce rapprochement ne manque pas d’ingéniosité, mais il faut se défier d'une pareille méthode, surtout lorsqu'on essaie d’après des textes de reconstruire une théorie.
En somme, nous pouvons dire que les Romains ont ignoré une théorie d'ensemble de la rétroactivité: les décisions éparses des textes nous ont prouvé que le contrat prenait naissance à l’arrivée de la condition, que l’acte réunissait à ce jour les éléments objectifs qui lui faisaient défaut. Nous séparant sur ce point de l’opinion de M. Bufnoir, nous ne nierons pas l'exactitude de cette règle ; tout au contraire, nous en proclamons la vérité, en rendant ainsi justice à l'esprit de logique des Romains. Mais, comme toutes les règles, si exactes qu’elles fussent, le principe admis demandait des restrictions, et les Romains, toujours fidèles à leur méthode, ne détruisant jamais,
mais modifiant toujours, arrivèrent à modifier la rè-
gle par une série de correctifs que nous ont enseignés les textes. Jamais, autrement, ils n’auraient eu l’idée d'élever de simples correctifs au rang de principes généraux du droit; nous ne pouvons en dire autant de notre législation, qui fit de la rétroactivité de la condition une des règles de notre Code qui eurent la meilleure fortune. La législation romaine était donc intéressante à parcourir sur ce point; nous n’aurions point le temps de suivre pas à pas toutes les espèces d’actes conditionnels sur lesquelles raisonnèrent les jurisconsultes de l’Empire ; mais, ce bref aperçu nous a permis, du moins, de voir combien était fragile une théorie générale de la rétroactivité. Notre législation n’aurait donc pas le droit de revendiquer pour elle la prétendue autorité du droit romain.
IL. — Ancien droit. — Le droit romain ayant été si incertain sur la théorie de la condition, on ne peut songer à y chercher l’origine de notre article 1179, Et pourtant cette rétroactivité de la condition n’était pas le produit de l’imagination du législateur de 1804; il fallait trouver des précédents ; on a cru les renconirer dans notre ancien droit. Naturellement, lorsqu'il s'agit de rechercher les traces d’une théorie moderne dans le droit coutumier, c’est à Domat qu’onremonte, et c’est lui quiendosse en partie la responsabilité des méfaits causés par les élucubrations qu’on lui prête.
Domat n’a jamais songé à élaborer une pareille théo-
rie ; il se contente de rapporter les différentes solutions admises à Rome, mettant une sorte de coquetterie à glisser sur le mot de rétroactivité. Pour être édifiés de sa bonne foi, nous n’avons qu’à parcourir les quelques passages où il est question de la condition. C’est au livre III, S 17, que nous lisons, au sujet de l’hypothèque donnée pour sûreté d'une dette conditionnelle: « Quand la condition sera arrivée, « elle aura cet effet qu’on appelle rétroactif, qui don- « nera à l’obligation et l’hypothèque leur force du « jour de leur titre, de mème que s’il n’y avait pas « eu de condition. » Cet effet qu’on appelle « rétroactif », nous dit Domat, comme s'il avait quelque crainte à prononcer le mot!
Au livre IV, I, section IV, nous relevons une phrase qui fait pressentir l'explication donnée plus tard par Laurent, fondant l’idée de rétroactivité sur la volonté des parties. « Les conditions sont des pactes qui rè- « glent ce que les contractants veulent être fait, si « un cas qu'ils prévoient arrive. » Puis le passage suivant implique plutôt qu'avant l’arrivée de la condition il n’y aurait pas eneore de contrat. « Dans « une vente conditionnelle, l’acheteur n’a cependant « qu’une espérance sans aucun droit de jouir ni de « prescrire. Mais le vendeur demeure le maître de «la chose vendue, et les fruits sont à lui. Toutes « choses demeurent en suspens : et au même état que
« s’il n’y avait pas eu de convention, jusqu à ce que
« la condition soit arrivée. » De même encore, « la « vente accomplie sera résolue en cas que, dans un « certain temps, un tiers donne un plus haut prix ; « l’acheteur jusque-là demeure le maître, il prescrit, « jouit, et si la chose périt, il en supporte la perte. » Ainsi, c'est toujours l’état où se trouvent les choses à l’arrivée de la condition, qui règle le sort de l'acte conditionnel : autant dire que la condition a un effet créateur.
Il est bien évident qu’on ne saurait méconnaître la ressemblance qui existe entre notre article 1178 et un passage de Domat: « Si l'événement, vu l’accom- « plissement d une condition, est empèché par celui « des contractants qui a intérèt qu'elle n’arrive point, « soit qu'elle dépende de son fait ou non, la condi- « tion, à son égard, sera tenue pour accomplie. » Malheureusement, cet article 1178 n’a pas grand'chose à voir avec la théorie de la rétroactivité, et nous | croyons, tout au contraire, nous en servir comme d'une base législative pour établir notre théorie de l'acte conditionnel, fondée sur une idée de responsabilité. On trouve encore chez Domat quelques réflexions très judicieuses en ce qui concerne les fruits et les revenus perçus. Enfin, un passage de Domat nous prouve qu’il ne fait, à cet endroit, que reproduire la solution donnée par Ulpien(F.29, XX XIX, 6,); c'est au sujet du retour de la propriété au vendeur
exempte des charges établies par l'acheteur : « Les
« lods et ventes sont dus au seigneur pour la vente « seulement, mais non pas quand le vendeur rentre « dans la chose vendue en vertu de la clause ; parce
« que le vendeur rentre dans la chose exempt de
charges, par la fiction de droit, qui est que la chose « est censée n’avoir jamais été vendue. » Ici, le mot de fiction de droit est bien prononcé ; à part cela, le passage de Domat n’est que le reflet du texte romain. Seulement, dans la suite, on se contenta de faire allusion au droit romain sans en vérifier les solutions. Pothier, sachant fort bien qu’un texte de Paul (Dig. Fr. 8, XVIII, VI) énonçait que le droit conditionnel était déjà transmissible aux héritiers, ne manquait pas de voir, dans cette transmissibilité du droit, une conséquence de l’effet rétroactif (1). Et voilà précisément que, dans la rédaction de l’article 1179, le principe de la rétroactivité, une fois posé dans une première phrase, arrive immédiatement comme corollaire l’idée du droit transmissible aux héritiers. Il ressort donc que l’article 1179 se trouvait déjà en germe chez Pothier, et que sa rédaction définitive n’est qu’une copie exacte du, passage déjà cité. Faut-il rejeter sur Pothier la faute d’avoir gratifié notre droit du principe de l’effet rétroactif de la condition ? Évidemment non. Pothier, comme les juris-
consultes de son époque, n’a fait qu’attacher trop
Pothier, fraité-des Obligations, t. L, n
d'importance à une simple image de droit romain, qui n'avait rien à voir avec la fiction de rétroactivité. Le législateur de 1804 l’a suivi dans ses errements, et le tort est, au contraire, aux premiers commenlateurs, d’avoir pris pour un grand principe du Code civil ce qui. n’était au fond qu'une simple* méprise
sur un texte romain.
SECTION II
Des explications qui ontété données de la
rétroaclivité, de la rédaction du Code à nos jours.
Il nous convient donc, maintenant, dans une section deuxième, de rappeler, à grands traits, les différentes explications qui ont été données du prétendu principe de l’article 1179.
Il est toujours délicat de grouper, en catégories, les opinions émises par nos anciens auteurs et les commentateurs du Code ; on risque souvent de déformer en partie les idées de l’un ou de l’autre et d’enfermer dans une même classe des opinions divergentes. On est néanmoins d'accord, pour résumer en trois systèmes,les théories proposées comme explications. de la rétroactivité de la condition.
Dans un premier système, nous réunirons les auteurs qui ont cru à une fiction légale ; dans un second,
ceux plus rares, qui ont fondé la rétroactivité sur une
présomption de volonté des parties, dans untroisième enfin, ceux qui, les plus nombreux, adoptent la théorie de la formation successive du contrat. Nous pourrons ensuite résumer les quelques explications plus récentes qui ont été émises dans des textes ou des articles de revue, et leur adresser les critiques qui nous paraissent nécessaires.
Parmi les auteurs quise bornent à l’idée d’une fiction légale, nous rencontrons deux auteurs de l’ancien droit, Domat et Poihier. L’explication n'a pas rencontré beaucoup de défenseurs parmi les auteurs modernes ; seuls, Demolombe et quelques autres l’ont adoptée timidement. Donner comme base à l'effet rétroactif de la condition l’idée d’une fiction légale, c’est établir très fortement la théorie de la rétroactivité et permettre de l’étendre à l'infini, mais c’est aussi la ruiner du coup, car il est presque inutile de dire que lorsqu'on a recours à des idées de fiction légale, on avoue par là même son impuissance d'explication. Il en est ainsi en matière d'obligations, lorsque ne pouvant trouver une cause logique à la naissance d’une obligation, on finit par déclarer que c’est une obligation légale. Que cela soit, nous ne ie discutons pas, mais la doctrine doit toujours chercher une explication juridique à des phénomènes si mystérieux, qu'il faille faire intervenir l'autorité de la loi.
Admettons, si l’on veut, qu'il y ait une fiction lé-
gale dans cette existence du contrat antérieure à l’arrivée de la condition ; cela nous gènera peu, etne nous empêchera pas d'arriver, peut-être, au même résultat à l’aide d’une explication plus raisonnable et plus proche de la réalité. Ainsi, doit procéder une saine méthode juridique, et c’est pour ces raisons que nous ne nous attarderons pas davantage à ce premier système.
Autrement intéressante est l'explication fournie par Laurent, qui fonde sur la volonté des parties le principe de la rétroactivité de la condition. Domat déjà, ainsi que l’on s’en souvient, avait dit, quelque part, que les conditions étaient des « pactes qui ré- « glaient ce que les contractanis voulaient être fait ». Ainsi deux parties se trouvent en présence, prêtes à
-s’engager conditionnellement ; leur intention n’est pas de se lier d’une manière définitive, mais pourtant leur volonté paraît être que, si la condition arrive, le contrat soit censé formé au jour de l’échange primitif des consentements. « Les parties consentent, « lorsque la convention est contractée et non lorsque « la condition s’accomplit », nous dit Locré (t. V, p. 158). Cette affirmation prête déjà à la critique ; est-il vrai que les parties ne consentent pas, lorsque la condition s'accomplit ? Il n’y a pas de nouvel échange de consentements apparent et manifeste, mais à l’arrivée de la condition les parties réitèrent,
en quelque sorte, leurs consentements par cette ap-
probation tacite qu’est l’accomplissement de la condition. La condition a bien été prévue dans l’accord primitif, mais son arrivée joue tout de même un rôle dans la formation du contrat ; elle est comme laconfirmation de l'échange, désormais certain des consentements, nécessaire pour que le contrat soit viable.
Jusqu'ici nous n'avons encore raisonné que sur la simple condition casuelle peu susceptible de se rencontrer fréquemment dans les contrats actuels ; si nous envisageons plutôt la condition potestative de la part du créancier, seule hypothèse vraiment pratique d’acte conditionnel, il nous faut bien reconnaître qu à l’arrivée de la condition, il n'y aura non pas une manifestation nouvelle du consentement, mais une première et unique déclaration de volonté qui donnera naissance au contrat. Dans la promesse de vente, l’acheteur a bien pris acte de la proposition à lui faite par le vendeur, et pourtant le contrat n'existe que du jour où l’acheteur s’engage à adhérer à ce projet de contrat. On ne peut vraiment dire que les parties ne consentent pas, lorsque la condition s’accomplit, puisqu’ici l’accomplissement de la condition n’est autre qu’un échange de consentements prévu auparavant dans un projet. Voilà donc déjà qui suffit à ruiner en partie un système reposant sur une présomption de volonté. Voyons, néanmoins, le raisonnement de M. Laurent et le correctif qu’il est
obligé d'admettre à sa théorie. Laurent réfute lopi-
nion courante qui voit dans la rétroactivité une fiction de droit ; la rétroactivité ne peut effacer pour lui le fait de la possession : « Où est-il dit que la « rétroactivité soit une fiction ? Elle rétroagit parce « que l'essence du contrat le veut ainsi. » Ce n’est plus mème à ses yeux une présomption de volonté ; c’est la loi du conträt. « Le débiteur aura possédé, « dit Laurent, pour le créancier ; il n’est donc que « détenteur. On invoque la volonté vraisemblable « des parties (qui aurait été de maintenir les actes « d'administration), mais la rétroactivité avec tous « ses effets, est écrite au contrat de la main des par- « ties. Que vient-on se prévaloir d’une volonté vrai- « semblable contre une volonté certaine ? » Laurent présume ainsi une sorté de mandat tacite entre le débiteur et le créancier ; le débiteur n’est qu’un détenteur, il a le mandat de posséder pour le créancier. Ce n’est mème pas sur la volonté vraisemblable des parties que repose ce mandat : il est de l’essence même du contrat. Laurent pousse donc à bout le principe de la rétroactivité et veut en tirer les conséquences à ses yeux les plus juridiques, mais aussi les plus contraires au bon sens.
Les actes d'administration passés par le débiteur conditionnel doivent tomber ; les fruits appartiendront au vendeur, mème ceux perçus pendente conditione; bref, il ne recule devant aucune conséquence.
« C’est une loi du contrat que le Code consacre comme
un principe. » Et néanmoins, Laurent hésite à donner la même explication, en ce qui concerne la condition suspensive. Pourquoi cette loi du contrat, si puissante lorsqu'il s’agit de conditions résolutoires, devient-elle morte dans les cas de conditions suspensives ? Ou l’explication est bonne, et elle s’applique aux deux sortes de conditions, ou elle est mauvaise, et il faut la rejeter complètement. Laurent revient ainsi pour la condition suspensive au système de la préexistence, que nous étudierons plus loin. Bien plus, il admet encore une exception au principe de la rétroactivité dans le cas de condition potestative, Il faut évidemment entendre, par condition potestative, la condition potestative de la part du créancier, ou bien la condition simplement potestative de la part du débiteur. Il est, en effet, reconnu que la condition purement potestalive de la part du débiteur, laissant l'obligation à la merci de ce dernier, est de nul effet dans les contrats. Toujours est-il que, dans ce cas, la volonté des parties ne peut rien, puisque la condition réside précisément dans une manifestation de volonté.
S'il nous fallait maintenant juger l'opinion des ‘auteurs qui, comme Laurent et Hue, établissent leurs théories sur l'intention présumée des parties, nous devrions reconnaître qu'il y a là, du moins, une tentative d'explication, mais qui conduit aux résultats
les plus contraires à la pratique des affaires.
Combien, d'autre part, sont fragiles les raisonnements qui s'appuient sur de prétendues intentions chez les parties contractantes: le commentateur sousentend un peu ce qu'il veut, et souvent sa sagacité le pousse à prèter aux parties des intentions qu’elles n’ont jamais eues. Défions-nous donc de ces volontés tacitement exprimées dans les contrats, car il se pourrait fort bien qu’en matière d'actes conditionnels, non seulement la rétroactivité n'ait pas été envisagée, mais encore qu'elle ait été écartée du contrat projeté.
Abordons maintenant l'examen du système qui a réuni de tout temps le plus grand nombre de suffrages, le système de la préexistence. Vouloir citer le nom de tous les auteurs qui se sont ralliés à cette explication serait un travail fastidieux et où nous serions sûrement incomplet. Bornons-nous donc à résumer les grandes lignes dela théorie, en évitant le plus possible les métaphores, car c’est ici que les auteurs ont donné libre cours à leur invention poétique. A leurs yeux, le contrat a réuni, dès le début, tous les éléments essentiels à sa formation : consentement, objet et cause. L'acte est parfait dès le début, mais il est un élément supplémentaire et accessoire que les parties ont introduit, et qui, en bonne logique, ne devrait retarder que l’exécution et non pas l’existence même du contrat. Puisque le contrat est parfait, com-
ment son existence peut-elle être en jeu ? Ici appa-
raissent les métaphores et les comparaisons. L’acte existe bien, mais il est sous un voile ; un jour, le voile “se déchirera, et l’acte naîtra à la vie juridique; seulement, il aura préexisté, il aura eu une existence antérieure et cachée que l’arrivée de la condition vient révéler et confirmer. Rien d'étonnant alors, à ce que la date de la formation du contrat soit reportée dans le passé. Lorsque la condition arrive,on ne rencontre désormais plus de différence avec l’obligation à terme: c’est une obligation dont l'exécution a été retardée, bien que pourtant ce terme soit incertain. Condition et terme incertain deviendraient deux expressions synonymes ; la condition venant à défaillir, l'obligation ne serait plus jamais susceptible d’exécution, et il y aurait peut-être dans ce rapprochement une grande part de vérité. Mais, si la condition arrive, l'obligation est exécutée,comme s’il y avait eu terme inséré par les parties, et l’on revient involontairement à une interprétation de volonté, pour régler la période pendente conditione. Ce rapprochement est donc ingénieux, mais il n’est d'aucune ressource dans une recherche d'explications.
Dans la théorie courante, il n’y a pas à proprement parler deux contrats successifs ; c’est le même contrat qui traverse deux étapes : échange des consentements, aecomplissement de la condition, qui lui donnera sa perfeetion juridique et sa force de vita-
lité nécessaire,
Pour la condition résolutoire, c’est encore plus net ; on voit très bien, dans ce cas, un acte pur et simple, ayant réuni tous les éléments essentiels à sa formation,suivi d’un autre acte sous condition suspensive. Larombière, au tome IT de son ouvrage sur l’Obligation, prétend même qu'on devrait supposer que la condition est résolutoire plutôt que suspensive, parce que la suspension de la convention est contraire à l'intention présumée des parties. On pourrait ainsi renchérir sur le système de la préexistence et déclarer que, dans tous les cas, l’acte existe bel et bien, quitte à être suivi d’un nouveau contrat qui sera la confirmation ou la négation du premier (Marcadé et Pont, t. IV, n° 558). Que penser maintenant d’une telle explication?
Ainsi que le fait remarquer M. Leloutre dans sa thèse, il est des cas où le système de la préexistence ne peut s'appliquer, comme dans l'exemple d’une vente, sous condition que l’acheteur donne son adhésion : c’est à peu près la promesse de vente, et l’on se rappelle que certains auteurs se refusent à y voir un ças d'acte conditionnel, et rangent la promesse de vente dans la catégorie des droits éventuels. Nous nous sommes déjà expliqué sur ce point, quitte à y revenir; nous croyons, au contraire, que ce sont là les seuls cas de droit conditionnel, pouvant présenter de l'intérêt, la condition ne devant
ètre désormais qu'une condition potestative, si l’on
ne veut pas raisonner sur des espèces exceptionnelles (1).
Quelle valeur accorder alors à un système qui ne peut précisément pas s'appliquer aux seuls cas intéressants ? L’erreur vient toujours de l’idée fausse que l'on se forme de la condition, idée que l’on rencontrait déjà chez Locré (tome VI, p. 158) et que les auteurs se plaisent à accepter: « Le contrat, « pour être subordonné à une condition, n’en est « pas moins un engagement dont la condition n’est « qu’une modification. Il est donc juste que son effet « remonte au jour où il a été contracté lorsque la « condition a été accomplie. >» Pourquoi donc s’obstiner à reléguer la condition parmi les éléments accessoires et sans importance sur la formation du contrat ? La condition casuelle elle-même est déjà plus qu’une modification de l'engagement ; n’estelle pas, ainsi que le fait remarquer M. Leloutre, le motif essentiel que les parties ont eu en vue au
nioment de l’échange des consentements? Malheureu-
1. Deux auteurs, et non des moindres, ont d’ailleurs entrevu cette tendance du droit moderne, Au tome V, page 143, MM. Demante et Colmet de Santerre écrivent : « Dans un contrat synallagmatique, « l'insertion d’une condition purement potestative de la part d’un « des contractants n’anuihile pas le contrat; elle a seulement pour effet « de faire dégénérer le contrat synallagmatique en un contrat unila- « téral, et la loi reconnaît la validité des contrats unilatéraux, » Et cet£e idée ducontrat unilatéral,d’une sorte de déclaration de volonté»
nous la retrouverons quand nous tâcherons d'exposer notre théorie.
sement,si nous parlons du motif esséntiel ducontrat, nous ne sommes plus guère éloigné de la théorie dela cause, terrain sur lequel il sera toujours bien difficïle de s’entendre. Si l’on admet, de plus, ainsi que tend à le faire la jurisprudence en matière de donations, que la cause n’est autre chose que le motif déterminant, nous risquerions fort de décider que le contrat conditionnel n’est pas parfait, faute de cause. Ce serait évidemment un moyen, un détour un peu dangereux, il est vrai, pour échapper à la fiction de rétroactivité. |
Est-ce là la solution que nous propose M. Leloutre ? Il est difficile de le dire, car sa pensée reste un peu flottante ; la condition est bien pour lui le motif essentiel, et le contrat ne prend naissance qu’à l'arrivée de cette dernière, mais il reconnaît entre temps l’existence d’un lien de droit, d’une espèce de contrat qui aurait sans doute pour cause le contrat projeté. Nous reviendrons d’ailleurs sur ces idées. Reconnaissons, pour l'instant, que le système de la préexistence est bien alambiqué et que cette comparaison de l'acte en puissance placé sous un voile, ou bien cette autre idée de deux contrats successifs, ne sont, en somme, que des détours subtils que doit rejeter une bonne méthode d'interprétation. De deux choses l’une: ou le contrat est parfait, dès le début, ce qui est impossible, ou bien il faut se résigner à déclarer que nous sommes, avant l’arrivée de la condition, en
présence du néant juridique, mais avec un puissant | correctif fondé sur des idées un peu récentes de responsabilité précontractuelles. Avant d'exposer le système que nous proposons, voyons toutefois les efforts qu'ont faits, dans ces derniers temps, certains auteurs, pour tâcher de présenter une explication plus intéressante de cet acte mystérieux qu'est l’acte conditionnel. HA Déjà, à maintes reprises, nous avons fait allusion à la thèse de M. Leloutre; éssayons, aussi fidèlement que possible, d'en résumer les idées directrices. M. Leloutre n'accepte aucun des trois systèmes que nous venons d'exposer. La théorie de la préexistence ne lui paraît pas fondée, en tant qu’elle repose sur une fausse conception de la condition. La condition n’est pas, à ses yeux, un élément accessoire, une simple modification ajoutée par les parties ; elle est, au contraire, le motif essentiel du contrat. La conséquence inéluctable de ce raisonnement, c’est que le contrat ne se formera qu'à l’arrivée de la condition, un élément essentiel comme le motif faisant défaut lors de l’échange des consentements. Qu’entend M. Leloutre par motif essentiel ; il ne nous l’apprend pas d’une manière très précise. Il est à croire que sa conception du motif essentiel n’est guère différente de celle de la cause, si nous voulons bien nous rapporter à un passage qu’il nous cite de M. Saleilles (Déclaration de volonté, page 256, S 13): « Tout
« cequisetrouveintroduit par les parties dans le con- « tenu de la déclaration est cause; tont ce qui en est «exclu est motif, alors même qu'il s'agirait de ce « que théoriquement et en soi on eût désigné, sous « le nom de cause, en droit français. Ce nom lui-
« même devait disparaître, comme il a disparu, en
CS
fait, de la terminologie du Code allemand: car il
«n'y a plus de définition objective de la cause, il n’y
en a plus qu'une délimitation formelle, laquelle est
donnée par le contenu de la déclaration... La cause
se trouve confondue avec ce que l’on appelle le
contenu de la déclaration; elle ne s’en distingue « plus. » Et si nous nous servons ici d’une définition de la cause, donnée par notre ancien maître à cette faculté, M. Cézar-Bru, nous serons bien obligé de reconnaître que la cause ainsi entendue fait défaut à l’acte conditionnel: « Il résulte des contrats à titre « onéreux où,en général, exécutionet production des « obligations sont concomitantes, certains avantages « commerciaux, et la cause serait précisément cette « équivalence entre les obligations des deux parties. » Pouvons-nous dans l’acte conditionnel, au moment de l’échange des consentements, rencontrer cette espèce d'équivalence? Évidemment non. Tant que la condition est pendante, il n’y a encore aucun avantage réciproque pour les parties contractantes, car la condition est susceptible de défaillir. La cause
peut naître un jour, lorsque la condition arrivera ;
mais, pour l’instant, elle n’existe pas encore. M. Leloutre s’est ainsi dégagé de la théorie de la préexistence: Ne va-t-il pas y retomber d’un autre côté; c'est ce que nous allons voir.
Il sait bien qu'avec la théorie allemande de la déclaration de volonté, l'obligation découlerait d’une responsabilité qui naîtrait entre les parties ; mais, par là même, nous aurions un contrat avant l’arrivée de Ja condition, ce qui paraît l’offusquer. D’abord, nous ne voyons pas bien comment nécessairement l’idée d’une responsabilité provenant d’une déclaration de volonté, entraiînerait avant l’arrivée de la condition, l’existence d’un contrat. La théorie, généralement appelée de la volonté unilatérale, conduit souvent à des malentendus ; on a toujours une tendance à croire que lors de la déclaration de volonté d'une partie, le contrat est formé. L’article de M. Faggella, sur une responsabilité précontractuelle, éclaircira, nous le croyons, bien des points obscurs.
Voilà donc que M.Leloutrese refuse à accepter l’idée d’une responsabilité antérieure à l’arrivée de la condition, et il reconnaît, d’autre part, qu’il existe déjà entre les parties un lien de droit, une prise de possession sur le consentement du débiteur. Ne retombons-nous pas entièrement dans le système de la préexistence? Sa pensée devient très nette à un passage de sa thèse que nous voudrions citer en entier:
« Il y a d’abord un droit pur et simple sur le con-
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« sentément du débiteur ; deux actes doivent être « soigneusement distingués, un acte à venir, mais, « auparavant, un acte pur et simple qui engendre au « profit du créancier un véritable droit sur le consen- « tement du débiteur. » Autant dire qu’il y a deux actes successifs, un premier pur et simple qui aura pour cause un autre en projet. Cette explication, sous des apparences originales, se trouve déjà en germe dans un passage de Demolombe que nous voudrions reproduire ici (Obligations, tome II, page 348) : « Si, « en effet, le contrat conditionnel n’engendre encore, « tant que la condition n’est pas accomplie, qu’une « espérance de dette, il faut ajouter que cette espé- « rance, qui est le produit du contrat, est elle-même « contractuelle, c’est-à-dire qu’elle crée, entre les « parties, un lien de droit dont ni l’une ni l’autre ne « peut plus se dégager par sa seule volonté.
« Ce lien, pour n’être pas encore actuellement et « parfaitement l’espèce de contrat que les parties ont « voulu faire, constitue, tout au moins, dès le jour « même du contrat, un droit, qui a, lui, une existence « actuelle et parfaite.
« Le contrat conditionnel produit, dès actuellement, € au profit du stipulant, un droit sui g'eneris, assez « difficile à définir, sans doute, mais qui n’en cons- « titue pas moins un droit acquis, quoiqu’éventuel, « à la prestation de ce que fait la nature de l’obliga- « tion. » M. Leloutre lui-même, quelques lignes plus
loin, fait d’ailleurs grand cas de la théorie proposée par Demolombe, sur la force obligatoire de l'offre accompagnée d’un délai (tome XXIV,n° 65).I1 fallait, en effet, expliquer l’origine de cette obligation particulière de l’offrant antérieure à tout contrat. S’en tiendrait-on à des idées générales d'équité ou de réparation fondées sur l’article 1382? Demolombe proposait d'analyser ainsi la situation: l’offre doit être décomposée en une promesse principale ayant pour but le contrat projeté, suivie d’une promesse accessoire de maintenir l'offre, pendant un certain délai. Ces deux propositions ne forment qu’un tout, que le créancier n’a aucune raison de rejeter. Il y a, en quelque sorte, une présomption d'acceptation du délai, ou mieux une acceptation tacite. L'offre, avec promesse de maintien pendant un certain délai, apparaît ainsi à M. Leloutre comme une espèce de contrat conditionnel.
Désormais, nous ne pouvons plus avoir de doute sur l’explication fournie par M. Leloutre ; elle est une variante de celle de Demolombe, et n’est guère éloignée du système de la préexistence ; car, ce lien de droit qui existe déjà entre les parties semble bien avoir une source contractuelle. Elle n’est donc qu’un pis-aller adopté par certains auteurs, qui, comme M. Planiol lui-même, ontencore un scrupule à appliquer à notre droit les principes d’une responsabilité
découlant de la déclaration de volonté. Nous ne pou-
vons accepter un pareil système. Il est fort possible que nous arrivions à un résultat peu différent, mais nous nous refusons, du moins, à adopter cette idée du lien de droit puisant sa force dans le contrat.
Il est encore une explication récente de l’acte conditionnel que nous devons signaler. C’est celle fournie par M. Chausse (1), professeur à la Faculté de Montpellier, et reprise dans une thèse par un étudiant de la mème faculté, M. Pontana. M. Chausse est un romaniste, toujours fidèle à l'analyse du contrat en deux temps : création d'obligation, transfert de propriété. Il s'élève violemment contre la rétroactivité de la condition, et nous sommes en droit d’escompter une explication subtile de ce qui se passe dans la période pendente conditione ; mais, voilée sous des mots nouveaux, sa théorie n’est encore qu'une simple reproduction du système de la préexistence. M. Chausse distingue deux étapes successives, deux degrés dans la formation du contrat: formation subjective, formation objective. Le contrat est formé subjectivement, quand les parties ont échangé leurs sonsentements ; mais, sa formation objective est reportée à l’arrivée de la condition. Qu’est-ce à dire, si ce n'est que l’on a d’abord un premier contrat pur et simple, donnant naissance à un lien de droit actuel
entre les parties, et devant conduire un jour au con-
- 1. Revue crilique de jurisprudence de 1900.
trat en perspective? Ensuite, peut-on dire qu'un contrat est formé subjectivement, alors que les consentements seuls sont échangés et que l’objet n’existe pas encore ? Qu'est-ce donc que cette formation subjective d'un contrat auquel il manque un de ses éléments essentiels : l’objet? C’est vouloir, à toute force, rencontrer un lien contractuel dans la période pendente conditione.
Pour M. Leloutre, le contrat manque d'un élément capital: «le motif essentiel» ; pour M. Chausse, c’est l'objet qui fait défaut, et tous deux, après avoir reconnu que le contrat ne peut être formé qu’à l’arrivée de la condition, sont unanimes à fonder, sur l’idée d’un contrat bâtard, un lien de droit entre les parties. Nous reconnaîtrons avec eux que le contrat ne se forme qu’à l’arrivée de la condition, denx éléments essentiels, comme la cause et l'effet, faisant défaut. Mais nous n’invoquerions jamais l’idée d’une responsabilité contractuelle, pour justifier le droit du créancier conditionnel sur le consentement du débiteur. Mieux vaut donner une base moins solide au droit du créancier, quitte à le voir parfois sombrer devant des manœuvres frauduleuses du débiteur conditionnel et se réduire à une allocation de domma-
ges-intérêts.
CHAPITRE II
Essai d'une explication théorique
de l’acte conditionnel.
Il est temps de prendre enfin parti sur l'explication que nous croyons être la vraie de l’acte conditionnel. Nous avons été amené à rejeter la théorie de la préexistence et les correctifs que certains auteurs ont cru devoir y apporter, à cause de ce prétendu lien de droit reposant sur un contrat pur et simple. Avant l’arrivée de la condition, il n’y a rien de contractuel, avons-nous dit, et nous admettons tout de même une certaine responsabilité entre les parties, mais étrangère à l’idée de contrat. Le dernier article de M. Saleilles, analysant quelques pages intéressantes de M. Faggella, sur une responsabilité précontractuelle, nous a donné l’idée d’appliquer ces théories à la période pendente conditione. Il convient donc de rappeler à grands traits, ce que peut être une responsabilité précontractuelle.
La théorie de M. Faggella n’est que le point d’abou-
tissement d’une longue suite de travaux qui remon-
tent à la théorie de la Culpa in contrahendo de von Thering. Dans cette théorie de la Culpa in contrahendo, il s’agissait d’un contrat déclaré nul, faute d'objet possible ou licite, ou par suite de l’erreur commise par Pune des parties : aucun des deux contractants n’était donc créancier ou débiteur de l’un d’eux. Le contrat n'existait plus, et sur quel principe rattacher désormais l’allocation des dommages-intérèts? Ce ne pouvait être évidemment sur la base d’un contrat nul; déjà, un texte d’Ulpien nous apprend qu’en cas de vente annulée, la partie créancière de la prestation a une action ex emplo, sorte d’actio utilis en dommages-intérêts. Ainsi, à la responsabilité provenant de l’inexécution d’un contrat, s'oppose une responsabilité, lors de la formation du contrat.
Mais, la question reste la même. Quelle origine donner à cette responsabilité ? Est-ce un avant-contrat de garantie consenti par le débiteur et accepté tacitement par le créancier ? Est-ce tout simplement à l’idée de faute qu'il faille revenir ou à l’existence d’une obligation légale ? Les auteurs se sont partagés entre ces différentes explications. L'idée d’une obligation de garantie puisant sa source dans le contrat, n’est pas acceptable, car la nullité du contrat doit entraîner nécessairement la disparition de la convention accessoire.
La théorie de la Culpa in contrahendo ne s’applique pas seulement aux cas de nullité des contrats
pour objet illicite ou erreur dans les consentements, mais au cas de caducité de l'offre, après qu’elle a été émise. Windscheid (parag. 307, n° 45) invoque alors l’idée de mandats. Le pollicitant invite l’autre partie à accepter le contrat projeté ; s’il révoque ce mandat, il devra compte à l’autre partie des frais faits en vue de son exécution. Outre que les dommages-intérêts se réduisent de la sorte à très peu de chose, cette explication a le grave inconvénient de supposer un mandat tacite que les parties n’ont jamais en vue. Windscheid, lui-même, a reconnu l'erreur de son explication première et a adopté l’idée plus simple et plus sage d’une obligation légale.
Reste enfin l’idée de faute, et l’on peut dire que c’est autour de cette idée nuancée à l'infini suivant l’opinion des auteurs, que se groupent les différentes explications fournies de ces dommages-intérêts alloués pour non-formation du contrat. La théorie de Von Ihering est fondée sur l'idée d’une faute analogue à celle que l’on admet pour l’inexécution. Quiconque, à ses yeux, entre en relations d’affaires avec un autre, devra réparation de toute faute qui empêchera le contrat de se former, et les dommagesintérêts seront la représentation de l'intérêt qu'avait le créancier, uon pas à l’exécution du contrat, mais à la formation de ce contrat. C’est ce que Ihering appelle le « negative vertrags interesse » par opposition à l’ «erfüllungs interesse. »
La question de savoir si cette théorie a été adoptée par le code prussien est discutée ; selon l’opinion de M. Saleilles (obligations, pag: 171) les auteurs les plus autorisés répondent par la négative, bien qu'un article de ce code semble décider qu’il y a une responsabilité en matière d’exécution qui se retrouve lors de la formation du contrat. On a objecté qu’il s’agit du contrat valable, et qu’en conséquence il était question d’une responsabilité découlant du dol ou de la faute lourde et se rattachant à la théorie générale du délit civil. Quel parti a pris sur la question le code civil allemand? C'estce qu’il est difficile de préciser. Dans un article 122 (1), qui a trait à la nullité du contrat pôur offre non sérieuse ou pour erreur du contenu de la déclaration de volonté, l’idée de faute est mise de côté.
Cet article consacre une responsabilité objective où l’idée de faute n'entre pas en considération ; seulement, dans un autre article 307, on retourne à une
responsabilité subjective où la faute apparaît de nou-
1. Art. 122. « Lorsqu'une déclaration de volonté est nulle, confor- « mément à l’article 118, ou qu’elle est annulée sur le fondement des « articles 119 et 120, le déclarant doit, si la déclaration est de celles « qui doivent être adressées à une personne déterminée, réparation
envers cette dernière, ou sinon envers un tiers quelconque du pré-
« judice que cette personne ou le tiers a éprouvé pour avoir cru à la « validité de la déclaration, mais sans que le montant de l'indemnité « puisse dépasser la valeur même de l'intérêt que la partie en cause
« aurait eue à ce que cette déclaration fût valable. »
veau comme élément générateur d’une condamnation à des dommages-intérêts. Pour ce quiest de l’article 122 et de [a responsabilité objective quien découle, on est assez disposé à reconnaître qu'il y aurait là une nouvelle exception au principe d’après lequel on ne peut pas se lier par sa seule volonté. Toute personne qui émet une déclaration de volonté est tenue de procurer à l’autre partie contractante le bénéfice du contenu de la déclaration ; elle est liée à sa promesse, et alors même que le contrat est déclaré nul, il est toujours une obligation unilatérale qui survit d'indemniser l’autre partie du dommage que lui a causé la non formation du contrat. C’est, en quelque sorte, sur des principes plus élevés de sécurité dans les transactions qu’est fondée cette responsabilité. Telle était la théorie qu'on aurait pu songer à appliquer à l'acte conditionnel; le débiteur s’est lié par sa seule volonté, il a promis de rendre l’autre partie créancière ; il s’est engagé à ne rien faire qui puisse empêcher ce résultat de se produire. Le contrat se forme à l’arrivée de la condition; avant, il n’y a qu’une responsabilité provenant de l'obligation unilatérale prise par le débiteur de ne pas empêcher la naissance du contrat. Si le débiteur contrevient à cette obligation, il doit, de ce chef,des dommages-intérèts pour non formation du contrat; sa volonté est encore libre, il peut la reprendre s’il préfère s'acquitter par
le paiement d’une somme d'argent. La conséquence
qui en découlerait nous conduirait même aux plus heureux résultats au point de vue dela sécurité dans les transactions : actes d'administration aussi largement entendus que possible, actes d’aliénation consentis à des tiers se trouveraient maintenus, quitte au débiteur à payer des dommages-intérêts.
Mais, il est déjà une critique que l’on élève contre les conséquences pratiques de cette théorie : on arrive en diminuant les garanties accordées au créancier, à rendre l'acte conditionnel impossible à une époque où il se développe de plus en plus, et où il apparaît quotidiennement dans les grandes entreprises industrielles. Le créancier n’a plus pour garantie que la solvabilité souvent illusoire du débiteur ; on lui enlève toute garantie réelle qui l’avait sans doute décidé à traiter. Nous répondrons plus loin à cette critique.
Il est encore une autre objection du domaine théorique qu’on n’aurait pas manqué de nous faire. L'obligation n’est pas unilatérale ; l’offre a été acceptée par l’autre partie. Il nes’agit pas d’un contrat annulé ou d’une déclaration de volonté non encore suivie d’acceptation; il y a eu échange des consentements, ou plus exactement une offre acceptée conditionnellement. Nous retomberions ainsi dans l'hypothèse d’une responsabilité contractuelle ; les dommagesintérêts ne seraient pas fondés sur l'intérêt qu'avait le créancier à la formation du contrat, mais sur l'intérêt
qu’il avait à son exécution.
Or, voici que tout récemment, M. le conseiller Faggella propose une nouvelle théorie de la responsabilité appliquée à une période où il n'y a sûrement pas contrat, où l’on est encore dans la phase des tâtonnements, des « tractations commerciales ». Ne pouvons-nous pas dire que dans l’acte conditionnel il y a déjà moins qu'une offre de contrat émise par le débiteur ? Nous serions ainsi dans ces périodes d’approche, de conclusions partielles du contrat. Mais, tâchons auparavant, de résumer, en quelques mots, la nouvelle théorie de M. Faggella.
L'originalité du système, on vient de le voir, consiste à appliquer des principes de responsabilité, à des époques où le contrat n'exisle pas encore. L'idée de responsabilité attachée à la déclaration de volonté, à l'émission de l'offre, était déjà un principe admis ; étendre une responsabilité aux périodes antérieures, tel était le but poursuivi par M. Faggella dans son ouvrage.
M. Faggella distingue deux périodes antérieures à l'émission de l'offre ; une première période comprend les propositions encore flottantes de contrats, les pourparlers engagés, les échanges de lettres, études de plans faites de part et d'autre. Il est assez aisé de rencontrer celte étape dans l'élaboration des grands projets de contrats industriels, entre usiniers et entrepreneurs, par exemple. L'idée du contrat parfait
immédiatement est devenue quelque chose non seu-
lement de contraire à nos idées modernes, mais encore d’impossible avec le développement de l’industrie. Le groupement concomitant des différents éléments essentiels à la formation du contrat ne se trouvait qu’au sein des petites sociétés de l'antiquité, à des époques où les parties n'étaient pas en proie à ces changements constants de volonté, amenés par de nombreuses propositions de contrats, pouvant présenter des avantages économiques plus appréciablés. Il est incontestable que, dans celte première période, où les parties elles-mêmes savent très bien que leur volonté est encore libre, les dommages-intérèls se réduisent à fort peu de chose, aux simples dépenses failes en vue de ces pourparlers. Encore faudra-t-il pour que cette condamnation soit encourue, que le changement de volonté ne soit pas arbitraire, que l’on n’abandonne pas, par exemple, le projet de contrat passé avec Pierre, parce qu'il me plaira mieux de traiter avec Paul ; autrement dit, selon l’heureuse expression de M. Saleilles, ne doit-il pas y avoir « violation de la personnalité contractuelle des parties contractantes ? » Il sera, peut-être, évidemment délicat de rechercher, dans certaines espèces, si derrière une prétendue raison économique, ne se cachera pas une préférence personnelle ; mais, c’est là une tâche qui appartient au juge.
A cette première période de tàätonnements, où l'on
est encore bien éloigné du contrat, succède une
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deuxième étape où déjà les rapports de droit apparaissent avec une intensité plus forte. C’est, en quelque sorte, une marche ascensionnelle vers le contrat en perspective, un long travail d’élaboration, qui doit conduire au résultat final, au contrat formé.
A quoi reconnaît-on cette deuxième période ?
M. Faggella avoue lui-mème qu’elle se confond souvent, soit avec la première, soit avec la troisième. En théorie pure, on peut dire que c’estle moment où l’on résume tous les travaux préparatoires faits de part et d'autre, où l’on réunit en faisceaux des lambeaux de projets : l’offre va dès lors se présenter sous sa forme définitive, c’est comme un instant de recueillement qui suit la première période d’activité.On comprend, dès lors, combien cette phase du contrat est difficile à discerner ! En cas de rupture des négociations, les dommages-intérêts seront analogues à ceux que nous venons de rencontrer dans la première période, tout en ayant déjà une base plus solide ; on est plus près du contrat formé ; ilest juste, qu’en conséquence, les dommages-intérèts puissent être égaux aux dépenses faites en vue de la formation du contrat. Le même correctif s'impose toujours ; les dommagesintérêts ne seront encourus qu’en cas de violation « de l'équité commerciale ».
La troisième période est celle de l’émission de l'offre, et ici la thèse de M. Faggella n’a d’original
que le fondement un peu différent qu’il trouve à
Vobligation de maintenir l'offre. Toute sa théorie, d'une manière générale, est fondée sur le principe, très juste, que la volonté est libre et qu’elle ne peut se lier elle-même. M. Faggella critique sur ce point M. Saleilles d’avoir trop poussé à bout la théorie de la volonté unilatérale et de l’irrévocabilité de l’offre ; il y a bien quelque exagération dans cette critique, car si M. Saleilles affirme que, dans certains cas, l'offre doit être nécessairement ferme pendant un délai donné (1), il reconnaît, d'autre part, que la volonté est toujours libre. Pour résumer d’un mot la thèse de M. Faggella, il nous suffit de dire qu’elle repose sur le principe de l’autonomie de la volonté, et sur les idées plus générales et plus élevées d’équité commerciale, de sécurité dans les relations entre parties contractantes.
Comment appliquer ces idées à la théorie de l'acte conditionnel ? Nous avons hésité un instant à faire appel à l’explication fondée sur une obligation unilatérale provenant de l’émission de l'offre, à cause de l'objection qu’on n’aurait pas manqué de nous faire, qu'il y avait déjà eu acceptation, et que nous ne pouvions échapper à l’idée d’un contrat préexistant.
Laissons donc de côté la théorie de l'offre, et décla-
rons purement et simplement que nous nous trouvons 1. Comme, par exemple, le cas d’une offre faite au public d'une certaine marchandise avec fixation du prix, comme encore l'offre non
suivie d'acceptation,
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dans la période précontractuelle de la théorie de M. Faggella. La difficulté se borne maintenant au point de savoir dans quelle phase nous ferons figurer l’acte conditionnel.
ILest d’abord certain que nous ne pouvons songer à assimiler la proposition d'un contrat conditionnel à la première période d’élaboration du contrat, à la phase: des pourparlers encore vagues. Mais, l’acte conditionnel ne serait-il pas le meilleur exemple de la deuxième période si difficile à rencontrer ? L'offre est émise, mais il ne faut pas oublier qu’elle est conditionnelle, que les deux parties, en échangeant leurs consentements, ou plus exactement, en entrant en pourparlers, ont envisagé ce point essentiel, à cavoir que tout ce qu'ils accomplissaient était encore subordonné à l’arrivée d’une condition, considérée, en quelque sorte, comme le motif essenticl ou la cause de leur obligation. Ce n’est pas une déclaration de volonté ordinaire, une offre pure et simple ; ce n’est qu'un projet de contrat définitivement arrêté entre les parties. A l’arrivée de la condition, l'offre deviendra pure et simple, et au même instant la volonté du bénéficiaire du contrat projeté viendra tacitement se joindre à la déclaration de volonté : le contrat est dès lors formé. La deuxième période de la théorie de M. Faggella, période où le projet se manifeste sous une forme
apparente et concrète, est ici d’une très longue durée,
du jour de la proposition du contrat au jour de l’arrivée de la condition. La troisième, celle de l’émission de l'offre, est à peine perceptible; car, au même moment, a lieu la prise de possession de la volonté du pollicitant.
Cette analyse subtile que nous proposons de l’acte conditionnel, en dehors d’un intérêt très théorique, présente un intérêt pratique. Elle a d’abord l’avantage de nous éloigner encore plus de l’idée du contrat parfait, puisque nous nous trouvons un degré en arrière, dans la lente progression qui aboutit à la formation du contrat. Eusuite, cette théorie nous conduit à limiter d’une façon plus précise l’allocation des dommages-intérèêts. Tant qu’il n’y aurait pas violation de l’« équité commerciale », rupture des pourparlers pour des raisons de préférence personnelle, les dommages-intérêts se réduiraient aux quelques dépenses insignifiantes faites par l’autre partie. Mais, dans le cas de rupture des négociations par pur caprice de l’une des parties, les dommages-intérèts arriveront peu à peu à correspondre à l'intérêt que le créancier avait à la formation du contrat. Il est vrai qu'une difficulté analogue surgira, sur le point de savoir dans quel cas il y aura vraiment rupture des pourparlers pour des motifs économiques sérieux. Ce sera simplement une question d'interprétation, où le juge aura à exercer sa sagacité. Ainsi que le fait remarquer M. Saleilles, dans une fort belle page,
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la mission du juge moderne doit nécessairement changer. La fonction du juge ne consiste pas à ramener tout, à une sorte d'explication automatique des différentes dispositions d’un code. Autrement élevés doivent être ces ambitions et ces devoirs dans une société moderne ; le juge ne se bornera plus à une distribution mécanique de sentences tirées de la loi écrite ; il doit, au contraire, faire tous ses efforts, employer toutes ses connaissances scientifiques, éco- ; nomiques et sociales à l’analyse du fait qui lui est soumis.
Dans la théorie de M.Faggella, que nous proposons d'appliquer à l’acte conditionnel, il n’est pas question de l’idée de faute grossièrement entendue ; ce sont des principes d'équité commerciale, d'obligation légale presque, auxquels il fait appel. Mais, cela ne veut pas dire que la notion de faute soit bannie des rapports de droit ; on y revient forcément, car, en dehors du manquement à l'obligation de maintenir l'offre, de ne pas retirer sa paroie à moins de motifs économiques sérieux, il y a la faute lourde commise intentionnellement dans le but de nuire. L’exercice du droit peut procurer des désavantages entre parties dans les rapports sociaux, mais il n’atteindra jamais à la gravité de la faute grossière et apparente.
Cest ainsi que pour l'acte conditionnel, l’article 1178 dispose que « la condition est réputée accom- « plie, lorsque c’est le débiteur obligé sous cette
« condition qui en a empêché l’accomplissement. » Cet article 1178, à cause de sa place, à côté de l’article 1179 si souvent cité, est malheureusement trop oublié. Les auteurs se contentent de le signaler, et de faire remarquer son contenu, sans chercher à le mêler à une théorie générale de l’effet rétroactif. Nous croyons, au contraire, que la disposition de l’article 1178 est non seulement intéressante au point de vue des principes généraux de la responsabilité, mais encore qu'elle doit venir corroborer l'explication que nous avons fournie de l’acte conditionnel par l’idée d’une responsabilité précontractuelle. Si nous ayons mème repoussé franchement toutes les autres théories proposées, c’est que nous avons cru trouver dans l’article 1178 une base législative.
Que vient décider ce texte ? Il nous apprend que, lorsque le débiteur fait défaillir la condition, les dommages-intérêts sont fixés à un taux déterminé par la loi, à savoir au maintien du contrat; c’est une fixation légale des dommages-intérêts. Il est même curieux que celte disposition de l’article 1178 soit si souvent passée sous silence, car ce remplacement des dommages-intérêts par le maintien du contrat est une idée quelque peu récente qu’on se plaît à rencontrer dans les cas d’erreur ou de vente de la chose d’autrui (Art. 1599). Dans les hypothèses de nullité pour erreur, la partie victime de l'erreur souffrira de l’annulation du contrat, et les domma-
ges-intérêts n’égaleraient jamais pour lui le maintien de l’acte. Pourquoi, d’autre part, cette complication qui consiste à déclarer le contrat nul et à allouer ensuite des dommages-intérêts ? N'’est-il pas plus simple de maintenir le contrat ? La partie qui aura induit l’autre en erreur, supportera ainsi le poids de sa négligence ou de son insouciance.
Il en est de même en ce qui concerne la vente de la chose d'autrui ; le non dominus hérite du vrai propriétaire ; pourquoi encore déclarer l’acte nul et le forcer à payer des dommages-intérêts, alors qu'il ne présentera souvent qu'une solvabilité douteuse ? Ne vaut-il donc pas mieux maintenir le contrat ? L'article 1178 est peut-être le seul texte où la chose soit dite nettement ; il y a quelque peu lieu de s'étonner qu'on ne l’invoque pas, à l’appui de ces différents cas,
Quelques auteurs ont bien cherché à insinuer que la disposition de l’article 1178 n’était qu’une preuve de l’existence du contrat antérieure à l’arrivée de la condition, une conséquence de l’idée de rétroactivité. M. Girard, lui-même, dans son manuel de droit romain, semble bien nous dire que le texte romain, qui admet le principe de la condition réputée aceomplie en cas de fraude du débiteur, s'explique par l’existence rudimentaire du contrat dans la période pendente conditione.
Nous croyons, au contraire, que l’article 1178 laisse
de côté la fiction de rétroactivité, et ne s’explique que par les principes modernes d’une théorie de la responsabilité. Qu'importe même que les rédacteurs du Code n’aient pas eu en vue cette idée du maintien du contrat en fait d'allocation de dommages-intérèêts ? Un texte existe, rien ne nous oblige à rechercher la pensée exacte du législateur, et si ce texte s’adapte à une théorie moderne, pourquoine pas s’en emparer?
D’ailleurs les commentateurs sont à peu près unanimes à reconnaître, dans ce texte, une fixation légale des dommages-intérêts. Écoutons ce que nous dit Laurent au tome XVII, page 89 : « Lors donc,que « par son fait, le débiteur empèche l’accomplissement « de la condition, il lèse le droit du créancier, il lui « cause un dommage qu’il est tenu de réparer. En « quoi consistentces dommages-intérèts ? Ils devront « être la réparation du dommage, mais souvent l’ap- «préciation pourra en être difficile ; aussi, le législa- « teur l'évalue lui-même, en disant que ce sera le « montant de l'obligation, c’est une sorte de peine « pour le débiteur. Il suffit que par son fait, il ait « empêché l’accomplissement de la condition. Il nous « semble que cela est trop rigoureux, et que mieux « eût valu maintenir les principes généraux sur les « dommages-intérêts. » Il est incontestable que le simple fait du débiteur qui n’est, en somme, que l'exercice de son droit, ne doive pas entrainer le maintien du contrat ; ce serait lrop rigoureux, et
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Pothier, avec raison, semblait bien exiger que le fait du débiteur constituât une certaine faute. MM. Baudry et Barde (Obligations, tome II, page 31) écrivent sur l’article 1178 : « Il y a chance pour le stipulant de « devenir créancier. Si le promettant fait défaillir la « condition, il prive le stipulant de cette chance, et « lui fait subir ainsi un dommage; il en doit donc « réparation. La condition est réputée accomplie. On « alloue au stipulant l’avantage même qu'il aurait « obtenu, à savoir l’exécution de l'obligation. » Dans cette hypothèse, les dommages-intérêts ne sont donc plus égaux à l'intérêt que le créancier avait à la formation du contrat, mais à l'intérêt que présentait pour lui l’exécution. Cela ne veut pas dire, du tout, que le contrat ait été formé; tout, au contraire, l’article 1178 inflige une peine au débiteur en donnant naissance au contrat.
Il est maintenant raisonnable de penser que l’article 1178 a trait à la faute, non pas à la faute légère, mais à la faute déjà lourde. Dans le cas d’exercice du droit, de faute légère mème, les dommages-intérêts se bornent au paiement d’une somme d’argent laissée à l'appréciation du juge, qui décidera s’il y a eu rupture de l’équité commerciale ou non. Laurent disait bien que c'est à cause de la difficulté d’appréciation que la loi évalue elle-même le dommage; ce n’est donc qu’un pis-aller. L'article 1178 suppose ainsi
une faute d’une certaine gravité, ce qui nous ramène
à la vieille théorie de la faute subjective. MM. Baudry et Barde proposent de limiter le domaine d’application de l’article 1178, d’après la théorie classique de la faute (d’après les dénominations de faute, négligence de l’article 1382). Un arrêt relativement récent de 1900 vient confirmer cette manière de voir (D. 1900. 2. 213). En voici à peu près la teneur. L’obligation prise par une personne de payer une certaine somme, lorsqu'elle aura vendu un immeuble déterminé, constitue une obligation conditionnelle et non une obligation à terme incertain. La condition sera réputée accomplie, si le promettant refusait arbitrairement les offres raisonnables qui lui seraient faites pour l’acquisition de son immeuble. « Attendu qu'il « ne dépend pas du promettant de refuser arbitrai- « rement les offres raisonnables qui lui seraient fai- « tes, et que la condition serait réputée accomplie, « sielle venait à défaillir par sa faute... » Antérieurement, un arrêt de la Cour de Paris acceptait aussi l’idée de faute, mais sa décision fut cassée. Il s’agissait d’une clause pénale stipulée entre un artiste et le directeur d’un théâtre ; elle serait encourue par le directeur, alors qu'avant les débuts qui formaient la condition de l'engagement, la condition resterait inaccomplie par le fait du directeur art. 1178). La Cour de Paris, le 10 mars 1865, avait décidé que la clause pénale ne serait encourue que
s’il y avait eu des débuts, et de plus : « Considérant
« qu'à la vérité, il est de principe consacré par l’ar- « ticle 1178, que la condition est réputée accomplie, « lorsque c’est le débiteur obligé sous cette condi- « tion, qui a empêché l’accomplissement ; mais il « n’est pas suffisamment établi dans la cause que ce « soit le mauvais vouloir de Beaumont et son désir « de se soustraire à l'obligation qui aient retardé les « débuts de Buzin, » Ainsi le juge a le devoir de rechercher l'intention de nuire chez les parties, le mauvais vouloir caractérisé par l'effet de la cause. Buzin se pourvut en cassation, et le syndic de la faillite Beaumont combattit le pourvoi, en affirmant qu'il ne s'agissait pas d’une condition potestative, mais d’une condition mixte. « Attendu, dit la Cour, « que dans les termes de l’article 1178, il suffit que « l’accomplissement de la condition ait élé empêché « par le fait du débiteur, pour que la condition doive « par cela même être réputée accomplie... » La Cour affirmait là un principe bien rigoureux que nous ne saurions admettre, et l’arrèt de 1900 exigeait, avec raison, le mauvais vouloir, le refus arbitraire, en un mot l’idée de faute, pour qu'il y ait eu application de l’article 1178.
Ilest même des cas, comme la promesse de vente, par exemple, où la jurisprudence n’a jamais songé à appliquer l’article 1178 ; il faut dire que son application eût été délicate, car il s’agissait d'anéantir le
transfert du droit de propriété consentie à des tiers ;
il valait mieux même dans le cas de malveillance prouvée, de la part du promettant maintenir dans leurs droits les tiers de bonne foi, que de considérer la promesse comme ayant produit ses effets. Il y avait à choisir entre le maintien des deux actes : la situation des tiers de bonne foi devait l'emporter.
N’en serait-il pas de même dans le cas de l’acte conditionnel, à proprement parler ? Lorsque la dé-. faillance de la condition consiste dans le fait d’avoir constilué des droits à des tiers qui empècheront l’accomplissement de la condition, il est incontestable qu’il faudra renoncer à l'application de l’article 1178, et revenir purement et simplement à une condamnation, à une somme d’argent. Le montant de l’obligation ne sera accordé, aux termes de l’article 1178, qu’au cas où la constitution de droits réels à des tiers sera le résultat d’une malveillance, d’une faute grave. Le principe posé par l’article 1178, très vrai au point de vue théorique, doit ètre limité à certains cas exceptionnels, et doit fléchir devant des nécessités pratiques.
Pour nous résumer, nous dirons que l’article 1178, passé à tort sous silence, ou considéré comme une conséquence de l’idée de rétroactivité est, au contraire, pour nous, la clef de toutes les difficultés d'explications auxquelles on se livre. L'article 1178 appartient à une théorie générale de la responsabi-
lité, et la décision qu’il nous donne, si intéressante
au point de vue des idées modernes, qu'elle soit voulue ou non, nous a permis d'expliquer le mécanisme de l’acte conditionnel à l’aide des principes de la responsabilité. On est dans une période précontractuelle à une étape que nous croyons être la seconde du système de M. Faggella. La volonté ne s’est point encore liée définitivement ; le débiteur peut reprendre sa promesse, mais s’il viole la sécurité qui doit présider à la naissance du contrat, il paiera des dommages-intérèts que l’article 1178 vient lui-même dans un cas fixer au montant d'une condamnation égale au maintien de l'acte.
Reste, sur l’article 1178, une question délicate qui divise les auteurs sur le point de savoir à quelles conditions s’appliquera l’article 1178. Est-ce à la condition casuelle, mixte ou potestative ? Les auteurs, en présence du seul texte qui pouvait donner une explication satisfaisante, se sont plu à en écarter l'application aux cas de conditions potestatives, soit de la part du débiteur, soit de la part du créancier, c'est-à-dire aux seuls cas intéressants d’actes conditionnels. MM. Baudry et Barde déclarent : « Que l’ar- « ticle 1178 est inapplicable toutes les fois que la con- « dition est potestative de la part du débiteur ; car il « est dans l'intention des parties que le promettant « pût fairc défaillir la condition. » Il ne s’agit évidemment que de la condition simplement potestative, et
nous ne voyons pas pourquoi, dans ce cas, le débi-
teur échapperait à une condamnation aux dommages-
intérêts, lorsque la condition défaille par sa faute.
Qu'on ne vienne pas dire que les parties ont prévu la
défaillance de la condition, et qu’elles ont entendu supprimer l'allocation des dommages-intérèêts. Le
stipulant avait tout de même la chance de devenir
créancier ;ilsouffrira un préjudiee, et à moins de considérer l'engagement comme n’étant pas sérieux, on
est forcé d'admettre le principe de l’article 1178. Nous ne saurions, d’ailleurs, accepter cette restriction au domaine de l’article 1178. La volonté est autonome,
elle est libre, suivant les expressions de M. Faggella,
mais elle présente également un certain caractère d'irrévocabilité, qui doit mettre un frein à de perpé-
tuelles fluctuations.
Pour ce qui est de la condition potestative de la part du créancier, il est généralement admis que l’article 1178 doit ètre écarté, puisque l’on ne se trouve pas dans l'hypothèse d’un droit vraiment conditionnel ; ceux qui, avec nous, verront dans la promesse de vente des cas d’actes conditionnels, ne reculeront pas à appliquer le principe des dommages-intérêls contenu dans l’article 1178, quitte à ile faire céder devant les considérations pratiques de droits constitués à des tiers.
Restent les conditions mixtes ou casuelles. Les conditions mixtes sont soigneusement distinguées
par les auteurs, en conditions où l'élément person-
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nel domine, et d’autres où l'élément hasard l’emporte. Les premières sont naturellement assimilées à la condition potestative et échappent à la règle de l’article 1178.
La conséquence logique qui s'impose peut se résumer ainsi : l’article 1178 qui prévoit la possibilité pour le débiteur de faire défaillir la condition, verrait son domaine d’application limité aux seuls cas où la volonté du débiteur n’a pour ainsi dire plus de prise sur le hasard. C’est une singulière méthode d’interprétation, qui se soucie peu du contenu même d’un article. Nous croyons, au contraire, que le principe d’indemnité posé par l’article 1178 doit être généralisé, sans distinction, à n'importe quelles conditions: le principe de ce texte nous a permis de donner une explicalion satisfaisante de l’acte conditionnel, et nous ne
voyons pas de raison d’en restreindre la portée.
APPENDICE
Des diverses conditions qui peuvent affecter l'acte.
Nous venons de faire allusion aux différentes conditions qui peuvent affecter l'acte juridique. Quelques auteurs se sont refusé d'admettre le principe de la rétroactivité à certaines de ces conditions. N°’y a-t-il pas, dans ces restrictions, une preuve de l’infériorité
d’un système fondé sur l'effet rétroactif? Nous vou-
drions donc, dans un appendice, à ce chapitre purement théorique, analyser les différentes conditions susceptibles de se présenter, et montrer ensuite que tout se ramène aux principes de responsabilité que nous avons exposés.
Nous avons été déjà amené à nous expliquer sur la condition potestative de la part du débiteur. On distingue généralement deux sortes de conditions potestatives: une condition purement potestative et une autre simplement potestative. La première est celle qui réside dans la pure volonté du débiteur, in ipsa mera voluntate ; elle est déclarée sans valeur par l’article 1174: « L'obligation est nulle, lorsqu'elle a été contractée sous « une condition potestative de la part de celui qui « s’oblige. » Le lien de droit ne peut se former, puisqu'il dépend de l’unique volonté du promettant d’anéantir l'obligation. C’est évidemment une raison pour déclarer nulle une pareille condition, mais cela n'empêche pas de revenir au principe de l’article 1178. Admettons que l'offre ne soit pas sérieuse, que le débiteur n’ait jamais eu l'intention de se lier ; le créancier a pu croire à la possibilité de la formation du contrat ; il lui en sera dû réparation, en tant qu'il n’aura pas eu connaissance du peu de valeur d’une telle déclaration de volonté. N'y aurait-il pas là une application fatale et immédiate de l’article 1178, qui conduirait à allouer au créancier de bonne foi le
maintien du contrat comme montant de la réparation?
La question deviendra, il est vrai, une pure question d'interprétation laissée à la clairvoyance du juge, dont la mission sera souvent rendue délicate.
Comment, dans certains cas, décider s’il y a condition purement potestative « si voluero » ou condition simplement potestative mélangée d’éléments externes ? D'autant plus qu'aux termes de l’article 1170 : « La condition potestative est celle qui fait « dépendre l'exécution de la convention, d’un évé- « nement qu'il est au pouvoir de l’une ou de l’autre « des parties contractantes de faire arriver ou d'em- « pêcher.» Déjà, à maintes reprises, nous avons fait allusion à ces conditions potestatives, les prenant mème pour les vrais et seuls exempies d’actes conditionnels; nous ne sommes plus à une époque où l’on insère les vieilles conditions dans le genre de celles « du navire qui revient d'Asie » ou de «telle « personne qui se mariera ». On pourrait même aller jusqu'à douter du sérieux de pareilles offres. L’acte conditionnel, désormais susceptible de se rencontrer, peut être à peu près conçu en ces termes: « Aujour- « d’hui, je m’engagerais bien vis-à-vis de vous, seu- « lement la question demande à être étudiée, des « études préalables me paraissent nécessaires ; une « proposition meilleure peut m'être faite; autant de « raisons pour lesquelles je ne puis m’engager défi- « nitivement. Ce n’est qu’un projet de contrat que
« nous étudions tous deux ; mais ie tiens à garder
« ma liberté, préférant même vous donner des dom- « mages-intérèêts qui vous dédommageront des frais « que vous aurez pu faire en vue du contrat. » Il ya comme une clause de dédit incluse tacitement, et telle paraît bien être la qualité de la condition insérée dans ces grands contrats industriels, formés peu à peu à la suite d’une longue série de travaux d’approches.Évidemmeni, la décision de l’article 1178, par trop rigoureuse, ne peut être appliquée à la lettre, car ce serait rendre le contrat conditionnel impossible. Si, à la moindre entrave à l’accomplissement dela condition, les dommages-intérèêts s’élevaient au montant de l’obligation, autant vaudrait pour le débiteur s’engager d’une façon définitive; en cela, MM. Baudry et Barde ont pleinement raison. Mais, au cas de faute, de malveillance, pourquoi ne pas revenir au principe de l’article 1178?
Toujours est-il que ces hypothèses de contrats, sous condition potestative de la part du débiteur, se comprennent tout naturellement à l’aide de la théorie des dommages-intérêts. Les termes mêmes des articles 1170 et 1178 révèlent suffisamment l'intention du législateur de s'occuper de la condition potestative. Aussi, à côté des auteurs, férus de l’idée de rétroaclivité, se remarquent ceux plus rares qui abandonnent la fiction dans les cas de condition potestative.
Déjà Toullier écrivait : « Au contraire, si l'événe-
ment de la condition est au pouvoir du débiteur
« conditionnel, son accomplissement n’a point d'effet
rétroaclif contre les tiers avec lesquelsil a contracté « postérieurement ; car il avait conservé le droit de
propriété dans toute son intégrité. »
MM. Aubryet Rau reprennent cette idée dans une page merveilleuse que nous voudrions citer en entier, et qui est comme l'illustration de la théorie qué nous proposons. C’est au tome IV, page 119, au sujet des actes d’aliénation consentis par le débiteur sous condition suspensive dans la période pendente conditione. Nous aurions pu renvoyer la citation, au passage de cette étude qui sera consacré aux conséquences pratiques du système adopté. Nous préférons, néanmoins, au nom des principes, insérer ici cette citation : « La rétroactivilé de la condition fait que « les actes d'aliénation consentis pendente conditione « par le débiteur doivent disparaître au profit du « créancier. Une exception pourtant lorsqu'il s’agit « d'une condition purement potestative de la part « du débiteur ; et la mème exception semble devoir « être admise en ce qui concerne les conditions por- « tant sur un fait qu’il dépendait de la volonté de « ce dernier d'accomplir ou d’omettre.Si donc, après « avoir aliéné un immeuble, sous une condition de « cette nature, l’ancien propriétaire le vendait une « seconde fois purement et simplement à un tiers,
« celte seconde vente devrait être maintenue, malgré
« la réalisation ultérieure de la condition sauf le re- « cours en dommages-intérêts de l’acquéreur condi- « tionnel contre son auteur. La question est de savoir « si la condition a pu utilement s’accomplir au détri- « ment des tiers ; or, c’est ce que nous ne saurions « admettre, par la raison qu'il ne peut pas dépendre « du vendeur d’anéantir la vente pure et simple, en « accomplissant ultérieurement la condition potes- « tative de sa part à laquelle était subordonnée la « vente conditionnelle. Le vendeur était, en défini- « tive, resté le maître du sort du contrat.» MM. Aubry et Rau ramènent ainsi l'hypothèse d'une vente sous condition potestative de la part du vendeur à une sorte d'obligation sous clause pénale, ou plutôt sous clause de dédit. Et tel pourrait bien être le dernier mot de la théorie que nous appliquons.
Déjà, dans un arrêt intéressant rapporté au Dalloz, (78.1. 161), nous trouvons cette idée d’une obligation sous cause de dédit. Il s’agissait de l'hypothèse du marché à primes, où lacheteur pourra, selon sa volonté, exiger la livraison au terme convenu, ou renoncer au marché, en payânt une somme fixée à l’avance, sorte de dédit qu’on appelle prime. Un agent, de change avait vendu 10.000 francs de rentes livrables à 0 fr. 50 de prime ; naturellement, le cours venant à baisser, l’acheteur fera abandon de la prime. Nous lisons en note de l'arrêt : « En principe, la
« condition potestative de l’article 1174 n'est une
« cause de nullité des conventions que parce qu’elle « a pour effet d’anéantir l'obligation de celui qui a « stipulé à son profit cette condition, sans imposer « aucune perte d’argent. Mais s’il indemnise l’autre « partie il y aura toujours un lien de droit entre les « parties et l'obligation sera valable. » On ne saurait mieux dire les choses, et M. le conseiller Mantelier, dans son rapport, déclarait en termes fort
. , . » Q CE 2 sages : « On a dit que c’était un marché livré à l’ar-
bitraire de l’une des parties, conclu dès lors sous «une condition potestative qui le vicie; mais la « faculté de renoncer,en abandonnant la prime, n’a « pas le caractère de liberté absolue, d’immunité et « d'absence de préjudice qui serait nécessaire pour « constituer une condition potestative. Subordonnée « à l'obligation d'abandonner la prime, elle est une
« clause pénale restrictive, qui enchaîne l'acheteur, « maîtrise sa volonté, et ne peut lui profiter qu’en
« lui imposant un sacrifice dont le vendeur bénéficie. « On ne saurait dire qu’elle livre le sort de l’opéra- « lion à la discrétion capricieuse ou potestative de « l’une des parties et rompe la réciprocité d’avanta- « ges qui forme la base des marchés licites. » Cette espèce de clause pénale, ne la trouvons-nous pas en effet, fixée d'avance dans certains cas par la loi au montant de l'obligation? Il est d’ailleurs assez curieux de rencontrer chez Demolombe, partisan
acharné de la fiction de rétroactivité, une analyse de
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l’obligation avec clause pénale, à la suite même de la théorie de la condition. Demolombe proclame la nécessité de la rétroactivité dans tous les cas: « Cette condition « potestative de la part du débiteur est valable ; «< (art. 1170) donc, la rétroactivité estune conséquence « nécessaire de la validité de l'obligation contractée « sous cette condition. » Puis, quelques lignes plus loin, nous lisons au sujet des obligations avec clauses pénales : « Il s’agit, en effet, d’une obligation <« contractée sous une condition dont l’accomplisse- < ment dépend de la volonté du débiteur, et pour- « tant, il est hors de doute que l’accomplissement de « cette condition ait un effet rétroactif. » Ce qui est à retenir, c’est ce rapprochement entre la condition potestative et l’obligation sous cause pénale.Comme quoi la vérité scintille parfois de fugitives lueurs, chez les esprits les plus fidèles et les plus attachés à la défense d’un principe erroné.
En dirions-nous autant de la condition potestative de la part du créancier ? Ici, plus que partout ailleurs, nous aurons le droit de décider que nous nous trouvons dans une période précontractuelle, en présence d’un projet de contrat. Il est vrai que certains auteurs, tel M. Demogue, ont décidé que nous n’étions plus dans le domaine du droit conditionnel, mais dans celui du droit éventuel. Ce point a déjà été éclairei dans un chapitre préliminaire.
La condition potestative de la part du créancier
forme si bien un cas d’acle conditionnel que Toullier proposait de lui appliquer l'effet rétroactif : « Si « la condition est au pouvoir du créancier, l’accom- « plissement de la condition a un effet rétroactif, « comme si l'événement avait dépendu du hasard ; « car il n’est pas plus au pouvoir du débiteur, dans « un cas que dans l’autre, de remplir ses obligations, « en faisant échouer l’accomplissement de la condi- « tion. » Sinous repoussons la théorie de la rétroactivité, nous ne maintenons pas moins la dénomination d’acte conditionnel à l’obligation sous condition potestative. Dans ces hypothèses, le débiteur conserve une aussi grande liberté et un égal pouvoir de faire défaillir la condition. Le créancier n’avait qu’à consentir purement et simplement ; sinon, il n’a qu’un droit très lointain sur le consentement du débiteur, droit qui ne peut conduire qu’à une allocation de dommages-intérêts. Le débiteur reste libre de retirer son offre, d'empêcher l’accomplissement de la condition.
Ainsi,les principes de la responsabilité gouvernent ces hypothèses de contrats sous condition potestative de la part du créancier, et nous en trouvons l'application faite par la jurisprudence dans les promesses de vente. Personne ne songe plus, aujourd'hui, à donner au bénéficiaire de la promesse un droit réel sur l'immeuble ; il n’a qu'un droit sur le
consentement susceptible de se transformer en dom-
ESSAI D'UNE EXPLICATION THÉORIQUE DE L'ACTE CONDITIONNEL 113 mages-intérêts. Qu'y a-t-il, en effet, dans une promesse de vente ? Un projet de contrat présenté par le débiteur qui se met à la disposition du bénéficiaire ; le jour où le bénéficiaire se décidera, après examen du projet, à consentir à acheter, le contrat sera formé sans aucune idée de rétroactivité. Le stipulant devra supporter les charges consenties sur l’immeuble, ou bien si l’immeuble est déjà vendu, se contenter de dommages-intérêts, à moins qu’il n’y ait eu concert frauduleux entre le débiteur et le tiers. Ainsi que semble le décider une jurisprudence récente, on fait application de l’action paulienne de Particle 1167, mais il n’y a rien là de surprenant. L'article 1167 vient corriger ce qu’une théorie de la responsabilité aurait de trop injuste pour le créancier. Celte jurisprudence vient donner un supplément de garantie au stipulant ; elle combine le point de vue théorique aux nécessités pratiques (1).
Sur les conditions casuelles, nous n’aurons rien à ajouter, si ce n’est qu'elles se rencontrent rarement de nos jours et qu’elles tendent à se confondre tout au moins avec les conditions mixtes.
La nature de la condition a done changé; ce n’est plus cet élément externe, dépendant du hasard dont
les parties se faisaient, pour ainsi dire, les victimes
1. Nous reviendrons sur la promesse de vente dans la deuxième partie de cette étude.
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soumises. Même dans ce cas, d'ailleurs, la théorie de la rétroactivité ne s’imposait pas, car chacun des deux contractants escomptait les chances d’accomplissement ou de défaillance de la condition. Le droit de l’une d’elles, comme on dit quelquefois, est égal au rapport qui existe entre le nombre de chances qu'il y a pour que la condition s’accomplisse, et le nombre de chances qu’il y a pour qu'elle ne s’accomplisse pas. Le droit del’autre est égal au rapport inverse. La difficulté de calcul des deux rapports est suffisamment apparente, mais toujours est-il que l’élément hasard arrivant mettra fin à cette incertitude et formera le contrat. On ne peut vraiment dire que la volonté des parties a été de reporter la naissance du contrat en arrière, puisqu'elles se sont placées elles-mêmes sous la dépendance d’un élément externe.
Avec les conditions mixtes et surtout potestatives, on sort des discussions d'école, portant sur des exemples peu susceptibles de se rencontrer dans la pratique. Ici, la volonté règne en maître ; c’est celle qui est la dispensatrice du sort du contrat. Rien ne nous empèchait donc de faire appel aux principes de la déclaration de volonté et des dommages-intérèts qui peuvent en être la conséquence. Pourquoi nous soumettre au prétendu principe de l’article 1179, qui n'avait rien à voir avec ces hypothèses pratiques,
alors que le texte précédent, l’article 1178, nous in-
diquait le vrai chemin à suivre. L’article 1179 est un de ces textes qui, simple rappel d’un principe douteux du droit antérieur, ont eu la bonne fortune de séduire les premiers commentateurs du Code. Les articles qui les environnent disparaissent sous l’éclat du texte réputé, et les vrais principes qu'ils contiennent, sont considérés, à tort, comme la conséquence d'un prétendu principe général. C’est ainsi que les articles 1170 et 1178 nous parlaient de la condition potestative, de la possibilité de la faire défaillir, enfin du préjudice à réparer, et tout ceci était ramené à l’idée d’une fiction de rétroactivité.
Dans ces derniers temps, on comprit pourtant la nécessité d'échapper à la fiction de rétroactivité, surtout dans les cas d'actes sous condition potestative, telle la promesse de vente, et l’on imagina la fragile théorie que nous avons exposée sur les droits éventuels. Nous avons préféré attaquer directement le principe, que de chercher à nous dérober ; l’explication pourra paraître subtile, mais elle n’en repose pas moins sur des idées généralement admises de responsabilité, que nous avons cru rencontrer dans les textes mêmes ayant trait à la condition. L’article 1179 nous paraît désormais être devenu, comme certains textes déjà, une inutilité du Code, qui, pourtant, aura été la cause de bien des errements de la part de la jurisprudence. Nous serions heureux, si
nous étions parvenus à montrer l'inanité d’une pa-
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reille théorie de la rétroactivité au point de vue scientifique. Tel était le but que nous nous’'étions proposé dans ce chapitre ; nous espérons maintenant déduire tout naturellement les conséquences de notre théorie, et montrer parfois les résultats heureux
qu’elle peut avoir dans la pratique.
CHAPITRE III
Conséquences pratiques de la théorie de la non-rétroactivité.
SECTION ÎI
Question des Risques.
Plaçons-nous d’abord dans la période antérieure à l’arrivée de la condition, et la première question qui se présente à notre examen est la fameuse question des risques. On se souvient que, dans l’article 1138 (1), le législateur a traité dans le même texte du transfert de propriété et des risques. La propriété est transférée immédiatement à l'acheteur ; Les risques sont à sa charge, c’est-à-dire que si la chose vient à périr, il n'en reste pas moins débiteur du prix : « res perit domino ». Avec la théorie classique de la rétroactivité, on devrait, par une déduction logique, mettre les risques à la charge du créancier, comme dans les
obligations pures et simples. On dit que le contrat a
1, Art, 1138.« L'obligation de donner rend le créancier propriétaire, et met la chose à ses risques, dès l'instant où elle a dû être livrée,
encore que la tradition n’en ait point été faite.»
réuni tous les éléments nécessaires à sa formation du jour de l’échange des consentements; de ce jour, également, on devrait reconnaître que les risques passent à l’acheteur, encore que la tradition n’en ait été faite. Telle était l’opinion de Laurent, le plus acharné défenseur de l’idée de rétroactivité. Laurent voudrait laisser les risques à la charge du créancier. « La raison que l'on allègue souvent, nous dit-il, « que le contrat ne peut plus se former, faute d'ob- « jet, était vraie, en droit romain, mais plus de nos « jours. Le contrat est formé par les consentements.»
Pourtant, un texte, l’article 1182, vient nous apprendre que, lorsque l'obligation a été contractée sous une condition suspensive, la chose, qui fait la matière de la convention, demeure aux risques du débiteur qui ne s’est engagé à la livrer, que dans l’événement de la condition. C’est évidemment une exception au principe de la rétroactivité. Presque tous les auteurs, sauf Laurent, ont admis cette dérogation à la règle de l’effet rétroactif. La rétroactivité est bien un principe établi, mais avant que de faire rétroagir, faut-il encore qu'il y ait quelque chose, et précisément, à l’arrivée de la condition, l’objet peut faire défaut. Voici ce que nous dit, par exemple, M. Planiol (T. IL, page 445) : « Avant de faire rétroagir la « vente, il faut voir si elle peut encore se former ; « or, au moment où la condition se réalise, la vente « est devenue impossible, faute d'objet. » Mais cette
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explication, d’ailleurs très raisonnable, que fournissent à peu près tous les auteurs, ruine, du coup, la théorie de la rétroactivité.
Dans les contrats purs et simples, l’objet est toujours susceptible de périr, et néanmoins les risques restent à la charge du créancier. Dans l’acte conditionnel, pourquoi décider que l’acte est parfait par le seul effet des consentements, alors qu’il faut attendre l’arrivée de la condition, pour savoir si l’objet existe encore et si le conirat peut se former? C’est déjà faire un aveu que l’arrivée de la condition 4 une importance capitale, qu’elle n’a pas seulement un effet confirmatif, mais, au contraire, créateur. Aussi, M. Chausse nous parlait-il d’une formation objective du contrat, qui se place à l’arrivée de la condition.
Mais, l’article 1182, qui paraît être une exception au principe de la rétroactivité, s'explique tout naturellement à l’aide de la théorie nouvelle ; avant l’arrivée de la condition, nous sommes encore en dehors du domaine contractuel ; le débiteur reste maître du sort de l’acte ; la propriété réside sur sa tête, et les risques, apanage du droit de. propriété, demeurent à sa charge (1). Voilà pour le cas de contrat, sous condition suspensive. La même règle s’applique-t-elle en
matière de condition résolutoire?
1. Tous les anciens auteurs invoquaient cette idée de propriété chez
le débiteur « qui est le maître du sort du contrat » (Domat).
” Ici, les textes nous manquent. Allons-nous étendre la solution de l’article 1182? C’est ce que l'on fait généralement, en raisonnant de la façon suivante : la propriété est acquise à l’acquéreur ; le vendeur a seulement l'espérance de redevenir propriétaire, si la condition se réalise ; il est créancier sous la condition suspensive inverse de celle qui affecte le droit de l’acquéreur. L’acquéreur est débiteur et propriétaire à la fois ; il doit supporter les risques, et la règle est la même sous un énoncé un peu différent. Dans la condition suspensive, les risques sont pour le vendeur ; dans le cas de condition résolutoire, les risques sont pour l’acquéreur, unique et même application de la règle de l’article 1182. En somme, ainsi que nous le fait remarquer Demolombe (tome XXV, n° 455 et sq.), c’est toujours l’article 1138 qui pose le principe : là où réside la propriété, là seront les risques. L’acquéreur est propriétaire ; l’aliénateur ne conserve qu’un « jus ad rem » comme l’a décidé, maintes fois, la jurisprudence ; il est juste que les risques soient supportés par l’acheteur. Ce résultat est en parfaite harmonie avec la théorie de la nonrétroactivité.
Le deuxième alinéa de l’article 1182 envisage l’hypothèse de perte perpétuelle, et n’ajoute aucune exception à la règle posée dans le premier alinéa. Voici ce que nous dit l’article 1182 ën jine : « Si la chose s’est
« détériorée sans la faute du débiteur, le créancier a
« le choix ou de résoudre l’obligation, ou d’exiger la < chose dans l’état où elle se trouve,sans diminution « du prix.» Cette fin du texte a suscité de nombreuses discussions. On a trouvé injuste cette faculté accordée au créancier d'accepter la chose dans l’état où elle se trouvait, ou de résoudre le contrat, et l’on s’est dit que les auteurs du Code avaient accepté cette disposition sans réflexion, uniquement par symétrie et analogie. Dans le cas de perte totale, les risques étaient pour le débiteur, il fallait donc les laisser à sa charge, en cas de détérioration totale ou partielle. On regrettait tout de même que le débiteur n’eût pas aussi la faculté de résoudre le contrat, en cas d’augmentation de valeur de la chose promise. C’eût été une sorte de compensation. Pothier, dans son Traité des Obligations, n° 219, est d'avis « que le créancier « profite de l’augmentation survenue en la chose, si « elle est augmentée, et qu’il souffre de La détériora- « tion et diminution qui y est survenue, pourvu que « cela soit arrivé, sans la faute du débiteur. > Marcadé, au tome IV, page 139,ne peut comprendre cette modification aux principes de la rétroactivité: « Il est « impossible de justifier ce changement aux anciens « principes, qui est en même temps une contradic- « tion à la règle de l’effet rétroactif de la condition. » Et MM. Baudry et Barde reconnaissent « qu'au cas « de perte partiel, l’obligation peut se parfaire ; que
« la condition a son effet rétroactif, et que, par con-
« séquent, le créancier doit être regardé comme pro- « priétaire du jour du contrat. » La règle «res perit domino », en la supposant applicable, conduit ces auteurs à rejeter les risques partiels sur le créancier. Ils nous citent encore la décision du Code civil italien en son article 1163 alinéa 4, qui décide que : « Si la « chose est détériorée sans la faute du débiteur, le « créancier doit la recevoir dans l’état où elle se « trouve, sans diminution de prix. »
Tel n’est pas notre avis, et nous ne voyons dans le deuxième alinéa de l’article 1182 qu’une application de la théorie de la non-rétroactivité. Déjà, Bigot de Préameneu (Exposé des motifs, Fenet, XIII, p. 243) écrivait : «La décision romaine que Pothier a adop- « tée, ne s'accorde pas avec le principe d'après lequel, « dans le cas de condition suspensive, il n'y a pas
de transfert de propriété. Ce doit être aux risques « du débiteur,encore propriétaire, que la chose dimi- « nue ou se détériore, par la même raison que ce « serait à ses risques qu'elle périrait. » Tant que la condition est en suspens, il n’y a pas eu de transfert de propriété ; l’objet a péri partiellement au moment où le débiteur était encore propriétaire ; le contrat se formera suivant l’état de l’objet lors de l’accomplisesment de la condition, et il semble que le créancier soit mal venu à demander la résolution du contrat. Mais, nous ajouterons en nous inspirant des prin-
cipes de la théorie de la responsabilité que nous
avons adoptée, que le débiteur a généralement eu l'initiative du projet soumis à l'examen du futur créancier, que ce dernier a envisagé les qualités de la chose au moment de l'élaboration du projet,et qu’il doit lui être permis de refuser le contrat, si l’objet ne présente pas les mêmes qualités. Le débiteur a déjà mis, dans le patrimoine du créancier,une valeur sur laquelle ce dernier avait le droit de compter ; il est responsable, comme toute personne qui entre en relation d’affaires avec une autre, et devient de ce chef redevable d’une indemnité. Mais la loi dispose que le créancier aura le droit de faire résoudre le contrat, ce qui est, en quelque sorte, une fixation légale des dommages-intérêts à payer par le débiteur.
En résumé, nous pouvons affirmer que la fameuse question des risques, dans les obligatioms conditionnelles, s'explique tout naturellement avec la théorie que nous proposons ; tandis que les règles de l’article 1182 se heurtent au principe de l'effet rétroactif et suscitent, chez les auteurs, des discussions sans
intérêt.
SECTION II
Question des fruits perçus « pendente conditione ».
A qui appartiendront les fruits perçus pendente conditione ? Sera-ce au débiteur ou au créancier ?
Nouvelle phase d’une question qui a tourmenté les
partisans du système de la rétroactivité et qui a fait chercher des correctifs, pour échapper aux conséquences trop rigoureuses du système.
Les plus farouches défenseurs de la fiction de ré. troactivité, comme Laurent, n’hésitent pas,en bonne logique, à décider que les fruits seront restitués au créancier, puisque son droit est réputé avoir pris naissance au jour du contrat.Mais, la plupart des auteurs n’ont pu admettre cette déduction par trop logique, et se sont efforcés de trouver dans le Code, des articles qui puissent justifier l’attribution des fruits au débiteur.
Les uns voudraient appliquer à la période pendente conditione les articles 549 et 550 qui permettent au possesseur de bonne foi de faire les fruits siens. Toullier (tome IIT, n° 541) et Troplong (Vente, tome I, n° 60) sont dans ce sens. Cette explication a le tort de ne pouvoir s'appliquer à l’acte conditionnel, car il est facile de remarquer que nous ne nous trouvons pas dans l'hypothèse ordinaire des fruits perçus par un possesseur de bonne foi. Le débiteur n’est pas un tiers qui ignore les causes de sa possession ; il sait très bien qu’il possède actuellement, mais qu'un jour ou l’autre son droit peut prendre fin. Il serait même plus vrai de dire qu'il possède pour le futur créancier. Il nous faut donc rejeter toute assimilation avec la situation du tiers de bonne foi.
Certains auteurs, comme Duranton (t. XI, p. 94), invoquent le troisième alinéa de l’article 1182, et estiment que si le débiteur supporte les détériorations survenues par cas fortuit, il doit avoir, du moins,en compensation, les émoluments de la chose. Malheureusement, le dicton: « Eum sequi debent commoda, « quem sequentur incommoda » n’est pas d’un grand secours, lorsqu'on cherche une explication juridique.
Devrons-nous accepter les sages raisons pratiques qu’allèguent MM. Baudry et Barde (Obligations, page 46)? Le débiteur n’aura pas à restituer les fruits, car s’il s’agissait d’une chose non frugifère, telle la jouissance d’un tableau, il ne pourrait être question pour lui du paiement d’une indemnité. Pourquoi done, lorsque la chose sera frugifère, le débiteur sera-t-il tenu de restituer ? N’y aurait-il pas même raison de décider ? Ce n’est, malheureusement, qu’une constatation à laquelle se livrent ces deux auteurs, et vraiment trop insuffisante comme explication juridique.
Plus séduisante est l'affirmation de Demolombe (tome XXV, page 401). La rétroactivité opérerait in jure et non pas in facto ; autrement dit, l'effet rétroactif ne saurait détruire le fait de la possession. Mais MM. Aubry et Rau trouvent que le raisonnement porte à faux (1). « La rétroactivité, disent-ils, ne sau-
« rait, sans doute, effacer le fait même de la percep-
1, Tome [V, note 62.
« tion des fruits par le débiteur ; mais il reste tou- « jours la question de savoir si ce dernier peut ou non « conserver les fruits qu'il a perçus, en vertu d’un « titre opposable au créancier. » Ils veulent, avec raison, rechercher le point de vue juridique ; nous ne les suivrons pas malheureusement dans leur conclusion trop brève et trop affirmative : « C’est là une « question de droit qui doit se résoudre négativement, « par application du principe de la rétroactivité. »
Ceci a lieu de nous étonner chez des auteurs qui nous avaient donné, quelque part,une analyse assez fine de la condition potestative de la part du débiteur, dans laquelle ils cherchaient à se soustraire à l’empire de la rétroactivité. Il est vrai que MM. Aubry et Rau admettent le principe, mais reconnaissent que cette règle doit fléchir devant l’intention des parties de dispenser le débiteur de la restitution des fruits. De plus, lorsqu'il s’agit de condition résolutoire, nous voyons ces auteurs permettre à l'acquéreur de faire les fruits siens « parce qu’il aurait perçu les fruits, «.en vertu d’un titre opposable à l’autre contractant ». Pourquoi donc, dans le cas de condition suspensive, le débiteur n’a-t-il pas un titre opposable au créancier ; c’est, sans doute, à cause de l'effet rétroactif de la condition.
Allons-nous être obligé de reculer devant une tentative d'explication juridique, et de déclarer avec
M. Leloutre, dans un article de la Revue trimestrielle
de droit civil (année 1907, page 753), que c’est une solution qu’il est impossible de justifier théoriquement, mais qui s’explique pratiquement. Nous aurons tout de même la témérité de tenter une justification théorique, qui nous semble découler tout naturellement des principes sur la responsabilité, que nous avons invoqués comme moyen d'explication de l’acte conditionnel.
Les deux parties contractantes se sont mises d’accord ; elles ont élaboré un projet de contrat, et de là est née, avant l’arrivée de la condition, une confiance réciproque entre elles. On pourrait croire, si la condition vient à défaillir, que cette confiance se trouve rompue, et que le débiteur devrait, de ce chef, des dommages-intérêts qui consisteraient dans la restitution des fruits. Seulement, il ne faut pas oublier qu'il s’agit de conditions mixtes ou potestativés, qu'une chance pesait de part et d'autre sur l’existence du contrat, et affaiblissait, par là même, la confiance réciproque qui régnait entre les parties. La conséquence n'est-elle pas que les dommages-intérèts se réduiront au néant, et que ledébiteur sera autorisé à conserver les fruits par lui perçus? La jurisprudence était fixée depuis longtemps en ce sens, mais nous croyons tout de même, que la supériorité de notre explication de l’acte conditionnel est précisément de justifier des résultats que l’on se contentait de met-
tre sur le compte de nécessités pratiques.
SEecrTion III
Actes d'administration.
Tel pourrait bien être encore le cas des actes d’ad-
minisiration que nous allons maintenant envisager. Le terrain des actes d’administration restera toujours incertain à délimiter, par suite de la conception différente que l’on se fait de ces actes, et aussi, quelquefois, à cause de la difficulté qu'on peut avoir de les discerner des actes de disposition.
- Parmi les actes d'administration, à proprement parler, la loi elle-même semble établir des nuances ; dans l’article 1449, Le législateur ne nous apprend-il pas que la femme, séparée de corps ou de biens, reprend la libre administration, de ses biens ? Et tous les auteurs de distinguer la formule plus large d’actes de libre administration, de celle d’actes de pure administration. Cette distinction nous paraît bien subtile ; bornons-nous, pour le cas qui nous occupe, à distinguer l’acte d'administration de l'acte de disposition. Cette remarque préliminaire, une fois faite, étudions le pouvoir d’administration conféré au créancier conditionnel, et le sort des actes passés par le débiteur au cas d’arrivée de la condition.
On répète, communément, que le créancier conditionnel a, pendente conditione, le droit de prendre
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toutes les mesures conservatoires les plus diverses (Inscriptions d’hypothèques, transcription, instance en référé, collocation éventuelle, en cas de faillite ou de déconfiture du débiteur), peu importe l'opinion qu'on adopte sur la rétroactivité de la condition. On a bien pu objecter, sans doute, qu’il n’y aurait pas lieu d'accorder ce pouvoir au créancier, si l’on repoussait la thèse de la rétroactivité, ainsi que nous l'avons fait. Mais on répond qu’il ne s’agit pas d’une question de rétroactivité, et que mème, dans la théorie nouvelle, ces mesures sont toujours possibles. Ainsi que l'écrit un des partisans de la théorie de la non-rétroactivité, M. Leloutre, dont nous ne partageons pas toutes les conclusions : « Il faudrait se
« défaire de l’idée ancienne, d’après laquelle seul
pourrait prendre des mesures conservatoires, celui « qui aurait un droit déjà né. Le seul espoir du droit « à acquérir suffit pour autoriser le créancier à pren- « dre des mesures conservatoires. Bien plus, dans « l'acte conditionnel, le droit du créancier a sa source « dans la volonté dü débiteur. Le débiteur a tacite- « ment reconnu au créancier le pouvoir d’user de « toute voie de droit, pour empêcher qu'une cause « quelconque ne rende la créance vaine, avant même « l’arrivée de la condition. » M. Leloutre conclut même qu’en cas de doute sur le caractère conservatoire de telle ou telle mesure, c’esten faveur du créancier qu'il convient de résoudre la difficulté. Il est
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incontestable que le créancier conditionnel doit avoir la possibilité de préparer la naissance de son droit futur, d’en établir la preuve, en un mot de prendre des mesures conservatoires. Mais il ne faut point tomber dans l’excès contraire, et accorder au créancier conditionnel des pouvoirs qui puissent entraver la liberté d’action du débiteur.
Nous devons, avant tout, être logique avec nousmêmes ; si nous admettons, qu'avant l’arrivée de la condition, il n’y a pas de contrat, et que la volonté du débiteur reste libre, nous devons interdire au créancier toute mesure qui, sous couleur de protection de droit en germe, viendra paralyser la liberté du débiteur. C’est précisément au nom de ces principes, que l’on devrait se refuser à admettre la possibilité, pour le créancier conditionnel, de transerire l’acte de vente ou de prendre inscription d’hypothèques. On dit bien que le créancier peut prendre toutes les mesures qui tendent à lui ménager la preuve de son droit, mais on ajoute aucune de celles qui aient pour but d’en préparer l'exécution. Or, la transcription de la vente, l’inscription de l’hypothèque, sont destinées à fournir au créancier une preuve du droit, mais elles en devancent un peu l'exécution, puisque le créancier est ainsi assuré de primer tous les autres créanciers, à qui des droits semblables auront été consentis pendente conditione. Il serait
plus sage, ainsi que le pratique la législation alle-
_mande, de ne permettre la transcription de l'acte conditionnel qu’à l’arrivée de la condition.
Nous n’étudierons pas en détail chacune des mesures conservatoires permises au créancier conditionnel ; cela nous entraiînerait hors du cadre de notre sujet, et rien de particulièrement intéressant ne serait à signaler. Il convient donc d'approuver la faculté de citer en référé, en vue de faire constater un droit, la collocation éventuelle permise en cas de faillite du débiteur, en un mot tous les moyens qui ne compromettront pas les droits de ce dernier. Voilà pour les actes conservatoires accomplis par le créancier conditionnel.
Il convient, maintenant, d'étudier le sort des actes d'administration passés par le débiteur avant l’arrivée dela condition. Ici,une jurisprudence constante se décide en faveur du maintien des actes d’administration ; on ne pouvait évidemment songer à anéantir de pareils actes de toute nécessité, pour le respect du principe de la rétroactivité. Le débiteur a loué l'immeuble, donné à bail l'exploitation d’une ferme; c'était là, pour lui, un droit indispensable, à moins de lui enlever la jouissance de ses biens. Il fallait donc opter pour le maintien de ces actes, sous peine de ruiner du coup le contrat passé sous condition.
Cesraisons d'utilité pratique étaient suffisantes par elles-mêmes pour former une jurisprudence en ce
sens ; mais, de raisons de droit, on n’en cherchait pas, et il faut bien dire qu’on était dans l'impossibilité d'en donner, car l’on dérogeait déjà à un des grands principes du Code, à l’article 1179. Nous pensons toutefois que la thèse de la jurisprudence s’harmonise très bien avec la théoric de la non-rétroactivité et les principes de responsabilité que nous avons exposés.
Il existe toujours une chance, pour chacune des parties, de demeurer en possession définitive de la chose, objet du droit conditionnel ; la confiance réciproque qui préside aux rapports de droits, s’en trouve par là même bien atténuée, pour ne pas dire incertaine, et les dommages-intérèts qui en découlent habituellement, se réduisent au néant. La disparition des actes d’administration, quand la chose change de propriétaire, eût été, en quelque sorte, un paiement de dommages-intérèts. Le débiteur en est dispensé ; les actes d'administration sont maintenus, parce que l’on ne peut pas dire qu’il y a eu violation de la confiance qui doit régner entre les parties contractantes.
Jusqu'ici, soit pour fruits, soit pour les actes d’administration, nous nous sommes trouvé d'accord avec la jurisprudence et nous n’avons fait qu'essayer de donner à ces décisions une base plus juridique que la nécessité pratique. En ce qui concerne les
actes de disposition, les conséquences de notre théo-
rie vont nous entraîner loin de la doctrine communément acceptée par les auteurs et confirmée par
une jurisprudence solidement établie.
SECTION IV
Actes de disposition.
Le débiteur peut avoir, pendente conditione, consenti des actes de disposition en faveur des tiers. La condition une fois accomplie, qu’adviendra-t-il de ces actes ? Faudra-i-il les maintenir ou les annuler ; autrement dit l’arrivée de la condition produira-t-elle un effet simplement personnel ou réel à la fois? Nous savons déjà, qu'en France, les maximes: « resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis »et «nemo plus juris transferre potest quam ipse habet >» dominent encore tous les esprits. On s'appuie de plus sur un article souvent cité du Code, l’article 2125 : « Ceux qui n’ont sur l'immeuble qu'un droit suspendu par une condition, ou résoluble dans certains cas, ou sujet à rescision, ne peuvent consentir qu'une hypothèque soumise aux mêmes conditions ou à la même rescision. » Ce texte n’est évidemment que l'expression des idées en honneur, lors de l'élaboration du Code, d’après lesquelles l’homme est le dispensateur, Île créateur des droits qu’il transmet. Nous nous som-
mes déjà expliqué sur la valeur de cette idée du droit
attaché à la personne et tirant sa nature de la situation du titulaire ; les droits, ainsi que le démontre M. Loniewski, doivent être placés au milieu des contingences et développés sous l'influence de la solidarité sociale. Les arguments tirés des vieux dictons et de l’article 2125 perdraient ainsi de leur valeur. Nous croyons, d'autre part, que l'explication que nous avons adoptée de l'acte conditionnel, doit nous conduire naturellement au maintien des actes d’aliénation.
Il n’y a encore qu’un projet de contrat; la volonté du débiteur est libre; comment pourrons-nous empècher ce dernier de manquer une vente à meilleur compte, pour le plaisir de se tenir à la disposition d’un tiers, qui a accepté la clause conditionnelle ? De deux choses l’une: ou c’est une condition potestative de la part du débiteur, et le créancier sait à quoi s’en tenir ; il n’avait qu’à ne pas se mettre enrelation avec un tel individu, car il devait s’attendre à supporter les chances qui pèsent sur un semblable engagement. Ou bien c’est une condition potestative de la partdu créancier, et le débiteur ne peut attendre, pendant plusieurs années même, qu’il plaise au créancier de donner son consentement définitif, sinon il nous serait permis de dire à notre tour que ce serait rendre l’acte conditionnel impossible. Des auteurs, comme Aubry et Rau, partageaient déjà notre manière de voir, dans une page dont nous avons déjà cité quelques lignes au sujet de la condition potestative de
la part du débiteur (Aubry et Rau, tome IV, p. 119, en note): « On objecte bien que le vendeur ne peut { pas davantage, par le fait d’une vente pure et sim- « ple, empêcher l'exécution pleine et enlière de la « convention antérieurement intervenue entre lui et «< l’acquéreur conditionnel. Mais on répond:le ven- « deur sous une condition dépendant de sa volonté « était, en définitive, resté le maître du sort du con- « trat, tandis que, par la vente pure et simple con- « sentie ultérieurement, il s’est trouvé engagé d’une « manière irrévocable. La position de l'acquéreur pur « el simple (melior est conditio possidentis) est donc, « à tous égards, préférable à celle de l’acquéreur « sous condition. »
Pourquoi ne pas étendre ce raisonnement à toutes les sortes de conditions, alors que déjà, pour la condition potestative de la part du créancier (promesse de vente) la jurisprudence est fixée en ce sens ?
Et pourtant tous les auteurs, jusqu’aux partisans de la théorie récente de la non rétroactivité, repoussent le maintien des actes d’aliénation. La partie qui s’est engagée à fournir ou à restituer la chose à son cocontractant, lors de l’arrivée de la condition, s’oblige tacitement à ne rien faire qui puisse anéantir le droit du créancier.
Certains, comme M. Leloutre, sont allés jusqu'à écrire que c'était là une véritable clause d’inaliéna-
bilité ; pourquoi même ne pas dire indisponibilité,
puisque l’on reconnaît que cette clause n'engage pas seulement la responsabilité personnelle du contractant, mais encore qu'elle est opposable aux tiers ? Lors de la rédaction du Code, M. Leloutre avoue, ilest vrai, qu’on aurait peut-être donné la préférence aux tiers en faveur du principe de la libre circulation des biens ; mais, aujourd’hui, dit-il, la clause d’inaliénabilité a un etfet réel, ainsi que l’admet la jurisprudence, sans quoi ç'eût été détruire l'acte conditionnel. Nous avons déjà montré la part d'erreur que renferme cette conclusion.
La législation allemande est intéressante à étudier sur cette question des actes d’aliénation. Nous savons déjà que le Code allemand rejette la théorie de la rétroactivité, pour admettre l'effet créateur de la condition. Pourtant, celte non-rétroactivité, eh matière de constitution de droits réels, n'empêche pas que les droits consentis pendente condilione, par l’aliénateur sous condition suspensive, ou par l’acquéreur sous condition résolutoire, ne soient anéantis à l’arrivée de la condition. La condition produit, en quelque sorte, l'effet d’un terme extinctif, ainsi que semblait déjà l’affirmer M. Bufnoir.
Mais c'est ici que la législation allemande devient curieuse à observer, et que le résultat auquel on aboutit se présente comme l'opposé de celui que l’on recherchait ; ce résullat involontaire provient d’une
différence de réglementation dans la transcription.
En Allemagne, les transcriptions de propriélés foncières, sous conditions suspensives ou sous conditions résolutoires, ne peuvent être constatées au registre foncier (Art. 870 du C. Pro.) ; il en résulte que l’aliénateur, sous condition suspensive, a toujours la faculté d’anéantir le droit du créancier, en constituant pendente conditione, des droits purs et simples, qui, une fois transcrits, seront opposables à l'acquéreur (art. 871 du C. Pro.). Ainsi donc, malgré la non-rétroactivité de la condition, on maintenait, en Allemagne, le principe de la disparition des droits des tiers ; puis, voilà que, grâce à l’organisation du système de la transcription, on arrive à un résultat tout à fait opposé à celui que l’on désirait atteindre. :
Telle est précisément la réforme que nous voudrions voir introduire en France. Que l’on permette au créancier conditionnel de transcrire son droit, il n’y a rien là que de très naturel; mais, les effets de cette transcription ne devraient porter que du jour de l’arrivée de la condition, sans quoi c’est créer une indisponibilité du bien-entre les mains du-débiteur. La transcription devient, dès lors, quelque chose de plus qu’une mesure conservatoire. Si l’on admet que le débiteur peut consentir pendente conditione de nouvelles aliénations, valablement transcrites à ce jour, il est évident que ces dernières primeront la
vente conditionnelle même transcrite. On ne voit,
138 - L'ACTE CONDITIONNEL DANS SES EFFETS RÉTROACTIFS désormais, plus l'intérêt qu'il ya pour le créancier conditionnel à transcrire son droit. Il est vrai que la transcription, devant produire automatiquement ses effets à l’arrivée de la condition, présentera toujours l'avantage d'assurer au créancier la préférence sur un acquéreur négligent, qui n'aurait pas fait transcrire son droit. Ainsi comprise, la transcription s'accorde très bien avec la théorie de la non-rétroactivité ; elle ne doit rester qu’une mesure conservatoire, sans préparer l’exécution du droit, ni créer une indisponibilité du bien entre les mains du débiteur.
Pour toutes ces‘raisons, nous croyons qu'il faudrait arriver à se débarrasser de cette vieille idée de la disparition des droits consentis aux tiers, à l’aide de l'effet rétroactif de la condition. Le contrat n’est pas formé; transcrire un projet d’acte est une mesure presque inutile, car, qui dit projet dit changement possible de volonté. De deux choses l’une, par conséquent : ou la partie qui a élaboré le projet traite avec une autre, et le contrat ne peut se former, ou bien elle est fidèle à sa promesse, et le créancier sera sûr d'être toujours à temps pour transerire à l’arrivée de la condition.
Nous avons donc le droit de dire que le contrat se forme à l’arrivée de la condition, et qu'aucune exception ne doit être apportée à ce principe, même pour les actes d’aliénation consentis pendente con-
ditione ; la question des fruits et des actes d’admi-
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nistration se règle à son tour d’après les principes de la responsabilité précontractuelle.
En résumé, et ce‘serait la conclusion que nous voudrions donner à la première partie de cette étude, on peut dire que l’idée du contrat parfait immédiatement est une idée qui tend à disparaître des législations modernes. On se montrera plus rigoureux et plus difficile pour la réunion des éléments qui doivent contribuer à la formation du contrat. C’est presque un retour, en arrière, au formalisme romain. Le domaine du contrat se restreint, et ce résultat était, en quelque sorte, nécessaire dans une législation comme la nôtre qui admet, dans l’article 1138, que le contrat est parfait par le seul accord des consentements. Création d'obligations, transfert de propriété, sont deux effets consommés dans un même acte. On eut bien recours comme correctif à ce principe, au système de la transcription organisé par la loi de 1855 : désormais, la propriété n’est transmise à l’égard des tiers que du jour où mention est faite de l’acte de transfert sur les registres du conservateur. C’est déjà réagir contre le principe de l’article 1138: la propriété est transmise immédiatement dans les rapports personnels, mais, en quelque sorte conditionnellement dans les, rapports avec les tiers; lorsque, seulement, cette formalité sera accomplie à temps, on pourra dire que le droit de l’acquéreur est
parfait, que la condition s’est réalisée.
Faut-il, à l'heure actuelle, où l’acte conditionnel se présente fréquemment dans la pratique des affaires, revenir à l’idée du contrat parfait par le seul échange des consentements, investir, déjà presque d’une propriété définitive, un créancier qui a accepté les fluctuations probables de la volonté de son débiteur, lui accorder, enfin, cette mesure de protection dans la transcription, qui devrait être réservée aux actes purs et simples? Tousles auteurs, pourtant, partisans d’une théorie ou de l’autre, sont unanimes à déclarer que le débiteur s'est lié vis-à-vis du créancier, que ce dernier a déjà presque un droit réel avant l’arrivée de la condition ; sinon, disent-ils, en enlevant toute garantie réelle au créancier, vous le laissez à la merci de l’insolvabilité du débiteur, et vous ruinez, du coup, l’essor de l’acte conditionnel.
Il est évident que la réforme que nous demandons peut être quelquefois nuisible aux droits du créancier qui se trouvera en face d’un débiteur insolvable. Mais on a souvent une tendance à raisonner sur l'hypothèse pire ; l’insolvabilité n’est pas la règle, êt le créancier, qui a traité conditionnellement, doit prévoir cette éventualité. Ce léger inconvénient du système de la non-rétroactivité,tel que nous l’entendons, est racheté amplement par la sécurité désormais acquise aux liers. Il faut, évidemment, sacrifier l'intérêt du créancier ou du tiers ; or, tous ceux qui
admeltront avec nous que le contrat ne se forme
qu’à l’arrivée de la condition,qu’auparavant il n'existe qu'une élaboration de projet, seront bien obligés, en toute logique, de donner la préférence aux tiers qui ont consenti purement et simplement.
Le contrat conditionnel nous apparaît plutôt comme un correctif au principe du transfert immédiat de la propriété : il ne donne naissance qu’à des obligations précontractuelles, susceptibles de se résoudre en dommages-intérèts.Et l’on voudrait,à force de protéger le droit du créancier, à l’aide d’une fiction de rétroactivité, faire, de ce droit conditionnel, un droit aussi solide que le droit pur et simple ! Ce serait reprendre d’une main ce que l’on a accordé de l’autre. Au moment où l’on peut dire, en quelque sorte, que les contrats vont se disloquer et se transformer en ces promesses de contrats, telles les promesses de vente, promesses de mariage, etc., on essaierait, en vain, de remonter contre un courant qui a sa source dans des nécessités nouvelles. Pourquoi vouloir, à toute force, donner aux parties des garanties qu’elles-mêmes n’ont peut-être pas envisagées, surtout lorsque la condition est potestative? Qu'on ne se laisse pas effrayer, d’ailleurs, par cette restriction au domaine du contrat, par ce rigorisme que l’on met à sa perfection. Si l'on sème des obstacles sur la voie du contrat parfait, si l’on retarde d’un côlé sa naissance, on remédie, de l’autre, à cet inconvé-
nient à l’aide des principes d’une responsabilité pré-
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contractuelle. On réclamait une séparation dans les effets du contrat : création d'obligations, transfert de propriété. Puis malgré cette sorte de retour au formalisme, on admet qu’il y a déjà des obligations réciproques avant la formation même du contrat. Il se pourrait alors que l’acte conditionnel devint précisément ce type du contrat futur, et l’on comprendra maintenant l'intérêt qu'il y avait à présenter une analyse un peu moderne d’un acte conditionnel éminemment pratique, qu'on expliquait par des idées
surannées de fiction.
APPENDICE
De la condition résolutoire de l’article 1184.
Nous ne voudrions pas abandonner ce chapitre de la condition, sans consacrer quelques lignes à une condition établie par la loi, je veux parler de la condition résolutoire tacite de l’article 1184. Nous n’entre. rons pas ici dans toutes les controverses auxquelles peut donner lieu l'application de l’article 1184, comme entre autres celle de savoir si le pacte commissoire tacite peut s’appliquer à un contrat unilatéral. La solution, pour nous, dépend du parti que l’on prend sur le fondement juridique à donner à la condition résolutoire de l’article 1184.
Si l'on y voit une résolution pour défaut de cause
au contrat, parce que l'obligation de l’une des parties a pour cause l'obligation de l’autre, il sera plus difficile d'introduire le principe de la résolution dans les contrats unilatéraux. Si, au contraire, on ne voit dans la condition résolutoire de l’article 1184, qu’une application de ce grand principe d’équité, à savoir que l’on ne peut laisser, dans les liens d’une obligation, une partie, alors qu'il est à peu près sûr que l’autre ne s’exécutera pas, on pourra plus facilement étendre l’article 1184 aux contrats unilatéraux. Il est d’ailleurs bien rare de trouver un cas de contrat unilatéral, où il n’y ait pas d’obligations réciproques entre les parties. Pourtant, la majorité des auteurs repousse cette extension de l’article 1184.
Mais, arrivons aux efleis de la résolution(1), ce qui nous permettra de rapprocher la condition résolutoire tacite de la condition résolutoire insérée par les parties.
La condition résolutoire de l’article 1184 serait plutôt une sorte de droit éventuel, une faculté accordée par la loi à l’une des parties d’user du bénéfice de faire résoudre le contrat. La résolution ne s’opère pas de plein droit; il faut la demander en justice, et c'est là une première différence d’avec la condition
résolutoire ordinaire. Il en résulte que le juge a
1. M. Beudant cst un des rares auteurs partisan de l'extension de
l'action résolutoire aux contrats unilatéraux.
un pouvoir d'appréciation pour discerner si la résolution doit être prononcée ou non, en un mot, si l’inexécution de la part du débiteur crée vraiment un préjudice au créancier. (D. 95.1.8.) Ce pouvoir discrétionnaire accordé aux juges est, à nos yeux, un excellent correctif contre l’abus qui pourrait être fait de la condition résolutoire, surtout lorsque, comme chez nous, ses effets sont si rigoureux pour les tiers.
On tire, quelquefois, de cette nécessité d’une demande en justice une deuxième différence. Dans la condition résolutoire expresse, la résolution peut être immédiatement invoquée contre les tiers ; la revendication est exercée, sans qu’il soit préalablement besoin de faire prononcer la résolution, et le contrat résolu, ipso facto, les droits réels tombent immédiatement (1). Autrement dit, la résolution a des effets réels, tandis qu’en droit romaineten droit allemand, elle a des effets personnels.
Mais, on s’est efforcé de démontrer que,chez nous la résolution était également personnelle ; cette prétendue apparence d’effets réels est tout simplement la conséquence de l’effet rétroactif de La condition, qui fait considérer le demandeur comme n'ayant jamais cessé d’être propriétaire. Le vendeur n’a pas
le droit d’actionner en résolution les tiers acquéreurs;
1, Nous adm:ttons, bien entendu, pour le besoin de la cause, la
théorie classique de la rétroactivité avec la disparition du droit réel
il doit, d’abord, former son action contre l'acheteur qui a manqué à son engagement, tout en mettant en cause le tiers s’il veut éviter d’intenter une deuxième action, ou bien de se voir opposer la maxime « res inter alios judicata, . . . . » Mais, si l’action personnelle réussit, le titre de l’acheteur est résolu ; par suite de la fiction de rétroactivité, la propriété retourne de plein droit au vendeur, et le tiers acquéreur n’est en face de lui qu'un simple détenteur ; quand le vendeur agit, il n’est plus créancier, mais déjà propriétaire. Ainsi, par suite de la fiction de rétroactivité, la condition résolutoire de l’article 1184 présente, comme la condition expresse, des effets réels, puisqu elle est opposable aux tiers acquéreurs. La résolution se produit avec rétroactivilé, c’est-àdire que ses effets remontent non seulement au jour de la demande, mais encore que le contrat disparaît dans le passé.
En dehors de l’idée de fiction, la disparition du droit des tiers était suffisamment légitimée par la maxime « resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis» qu’on applique notamment dans les cas d’annulabilité. Dans notre législation, aucun doute ne peut subsister; soit à l’aide de la rétroactivité, soit sur l'autorité de vieilles maximes, on arrive à justifier l’anéantissement du droit des tiers.
Il a bien fallu pourtant réagir contre ce que ce principe avait d'inique el de contraire à la libre cireula-
tion des biens: ainsi, la loi du 21 mai 1858 modifiant l’article 717 de notre Code de procédure, met l’adjudicataire sur saisie à l’abri de la résolution éventuelle du vendeur non payé, « lorsque ce dernier « n’a pas modifié sa demande en résolution, au greffe « du tribunal où se poursuit la vente. » C’est ainsi, également, que la loi de 1855, dans son article 7, solidarise l’action en résolution et le privilège du vendeur. Lorsque ce dernier est perdu pour n'avoir pas été conservé, l’action résolutoire suit le même sort.
Mais, on n’est pas allé assez loin, dans la voie de protection des droits des tiers ; il faut, une fois pour toutes, faire abandon des fictions de rétroactivité et des vieux dictons,et donner pleine sécurité aux tiers acquéreurs. C’est l’éternelle question qui revient sans cesse,du droit du propriétaire ayant en face de lui des tiers en possession; doit-on les exproprier pour donner satisfaction au propriétaire, ou bien les maintenir dans leurs droits, en leur permettant d'’invoquer leur bonne foi et la maxime « error communis facit jus »? La thèse de M. Loniewski, se tenant toujours un peu dans un domaine théorique et philosophique, a si bien démontré la portée exacte de la maxime, et l’application intéressante qu’on pourrait en faire de nos jours, qu’il serait malvenu de reprendre ces idées. Sans parler ici de la question
de la validité des actes passés par l’héritier apparent,
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nous voudrions dire tout de même quelques mots de l'hypothèse analogue des droits consentis par une personne, dont le titre de propriété est annulé : cela aura l'avantage de rapprocher encore l’action réso: lutoire de l’article 1184 de l'annulation, autre bénéfice éventuel accordé aux parties.
La jurisprudence se refuse à étendre à ces cas la solution admise au sujet des actes passés par l’héritier apparent. Une décision relativement récente (S. 1900.1.449) nous a valu sur la question une note intéressante de M. Tissier.
M. Tissier regrette que notre législation immobilière soit attachée à un principe dont les conséquences soient aussi fâcheuses ; mais, nous dit-il, la doctrine de l’arrêt doit ètre pourtant approuvée. Pour lui, la décision admise en faveur des héritiers apparents, se justifie par des textes (articles 132, 136. 7. 790.811) et de la jurisprudence, tandis qu’en ce qui concerne les tiers, nitextes, ni décisions de jurisprudence, ni même l’ancien droit, ne viennent à l’appui. Il est vrai qu'on met toujours en avant le mème argument de libre circulation des biens. Mais, nous croyons, toutefois, que c’est une raison suffisante pour justifier le maintien du droit des tiers, et que la maxime «error communis facit jus » bien compris e peut entrainer des décisions de jurisprudence.
M. Tissier nous cite encore toutes les mesures de
protection du droit des tiers, et il Les trouve dans des
textes : article 2.279 sur la prescription, article 958 (révocation pour cause d’ingratitude, qui n’a que des effets personnels) — article 1167, sur l'action paulienne, etc. Nous n'avons donc pas le droit de créer de nouvelles mesures de protection. C’est, en tous cas, se faire l’esclave de la loi, et M. Tissier est forcé, du moins, de reconnaître qu'on a abusé de l'effet rétroactif dans la théorie de la nullité et de la résolution : « que le droit romain était, à cet égard, plus « judicieux, et que notre droit gagnerait à protéger « dans des cas plus nombreux, les tiers acquéreurs « de bonne foi. »
Nous trouvons, sur la question, une note non moins intéressante de M. Esmein, sous un arrêt un peu plus ancien (S. 85. 4. 91) de la Haute Cour des Pays-Bas. Il s’agit des effets de l’action paulienne, du caractère qu'il faut lui attribuer. Est-ce une action personnelle en indemnité? et les tiers se trouveront à l’abri: Est-ce plutôt une action en nullité contre l'acte passé par le débiteur ? Il faudrait alors appliquer les principes de la résolution, de la nullité ab unitio. Mais, toutefois, l’action en nullité ou en rescision ne vient altaquer l'acte qu'après coup ; jusqu’au jour de l’annulation, l’acte réunissait encore tous les éléments essentiels à son existence ; il ne devrait donc être annulé que dans une certaine mesure, seulement dans les rapports personnels entre contractants. En tant
que la nullité ne porle pas sur un vice fondamental,
elle doit avoir des elfets restreints : telle est l’hypothèse de l’action paulienne. La question est plutôt théorique que pratique, car, l'onsait que le tiers acquéreur de bonne foi est protégé de l’éviction par une jurisprudenee constante. l
Mais, cette dérogation que M. Esmein propose de faire au principe de la nullité ab initio, au cas d’action paulienne, nous voudrions la voir s'étendre à tous les cas de résolution ou de nullité. Il est, en effet, une chose que l’on ne peut effacer mème lorsqu'il s’agit de cette nullité si grave, que les auteurs dénomment l’inexistence ; c’ést. l'apparence d'acte véritable que le contrat a revêtue, jusqu'au jour de la nullité ; cette apparence est suffisante pour créer des droits en faveur des tiers de bonne foi, lorsque la maxime « error communis facit jus » vient, en quelque sorte, la confirmer. Tout ceci est évidem- .ment en dehors des textes, et discuter en législation est souvent une tâche vaine ; nous ne sommes pas les premiers à diriger des attaques contre la rétroactivité, dans les cas de résolution et d'annulation ; nous ne serons pas non plus les derniers.
Déjà M. Emile Olivier, dans un article de la Revue critique de jurisprudence (T. V, page 550) terminait une étude sur l’adage « resoluto jure dantis... » par une chaude conelusion en faveur de l’abolition des
effets réels de l’action résolutoire contre les tiers
acquéreurs.
Si nous passions, maintenant à une législation plus récente, à la législation allemande, nous n’en rencontrerions pas moins les mêmes inconséquences, ainsi que nous le signalions au début. En ce qui concerne la condition résolutoire tacite, le code civil allemand s’est montré logique avec lui-mème : l'effet rétroactif était repoussé de la théorie de la condition ; on décida que l’action résolutoire, à son tour, ne serait pas soumise à la rétroactivité, et qu’elle aurait un effet simplement personnel. On ne pourrait en dire autant de la nullité provenant de la loi ; ainsi que nous l'avons déjà vu, le code civil allemand, dans les articles 142 et 144, retourne au principe de la rétroactivité, mème à l’égard des tiers, avec, néanmoins, les correctifs qui tiennent aux institutions des livres fonciers.
Nous avons ainsi tenu à rapprocher les cas de conditions résolutoires de l’article 1184 de ceux de nul-. lité des contrats ; ce serait, à notre sens, deux hypothèses de droits éventuels, tels que nous les avons entendus. Il est vrai que la faculté de résoudre le contrat, la possibilité d’agir en nullité, ont leur source dans la volonté des parties. Seulement, il ne faut pas oublier que cette volonté a été, comme par exemple en matière de succession, prise en considération par le législateur. Or, le droit éventuel est un bénéfice accordé par la loi, une possibilité d'agir, si certains
événements, prévus d'avance, se produisent. Néces-
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sairement, le droit éventuel ne doit pas toucher au passé, car ses effets ne se manifestent que du jour où il prend naissance.
En cas de résolution ou de nullité, tant que les parties n'ont pas entendu user de la faculté qui leur est donnée par la loi, le contrat est valable ; il a eu les apparences de la validité, et en fait, il était valable pour les tiers qui ont traité en toute confiance avec la personne dont le titre va être anéanti. Il serait vraiment inique de reporter les effets du droit éventuel dans le passé, surtout lorsque cela nous conduit à méconnaître l’existence de droits réels. En introduisant ainsi la dénomination de droits éventuels au cas de résolution tacite ou de nullité, nous espérons, du moins, que l’on débarrassera plus franchement encore des vieux principes de l'effet rétroactif, contraires à la libre circulation des biens, à la
sécurité des tiers acquéreurs.
DEUXIÈME PARTIE
Applications pratiques d’une théorie de la non rétroactivité aux principaux cas d'actes conditionnels prévus par le Code.
Il convient d’abord de mettre hors de cause tous les cas,que nous croyons faire partie du domaine des droits éventuels, où il n’y a qu’une simple espérance, qu’une expectative venant de la disposition d’un texte légal. Tels, par exemple, la vocation de l'héritier à une succession, le droit aux parents de demander une pension alimentaire (art. 205 et s. q.).
Nous laisserons également de côté les prétendues applications que l’on serait tenté de faire de la rétroactivité de la condition, en matière de droit constitutionnel ou administratif, à propos de quelques lois nouvelles, ou encore en matière de droit international au sujet des déclarations de nationalité. Il peut y avoir là des exigences sociales que le législateur ait pris en considération et qui fassent reporter les effets d'une loi sur le passé, en tant qu'elle ne violera pas
des droits acquis.
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Bornons-nous à prendre une à une les différentes espèces les plus pratiques de droit conditionnel, et à montrer qu’elles peuvent s'expliquer tout naturellement, à l’aide des principes de la déclaration de volonté et de la responsabilité précontractuelle. Il faut dire que dans la plupart de ces cas, nous nous trouvons en présence de conditions potestatives, et qu’il n’y a, dès Lors, rien de surprenant à revenir à une théorie en honneur pour la formation des contrats.
SECTION Ï
De la promesse de vente.
La promesse de vente se présentera d’abord à notre examen. Nous avons déjà eu l’occasion, au cours de . cette étude, de faire allusion à la promesse de vente. Contrairement à ceux qui n’y voient qu'un droit éventuel, nous avons pris la promesse de vente comme un des types du droit conditionnel, sous condition potestative de la part du bénéficiaire. IL nous reste maintenant à étudier, d’un peu plus près, l’article 1589, à montrer comment sa rédaction a suscité de la confusion dans l’esprit des auteurs.
On distingue souvent les promesses de vente synallagmatiques et les promesses de ven te unilatérales. La promesse synallagmatique est ainsi conçue « je
« promets de vendre, je promets d'acheter. » Aïnsi
que le dit fort bien M. Planiol, une pareille promesse n’est pas susceptible de se rencontrer dans la pratique ; elle ne serait, en somme, qu’une vente ordinaire où il aurait plu aux parties de se servir des termes « je promets » au lieu de « je vends, j'achète ». Si l’article 1589 avait visé ce cas, il aurait parlé pour ne rien dire ; c’est donc, à tort, que cerlains auteurs ont affirmé qu'il ne pouvait s’agir que de promesses synallagmatiques. La jurisprudence qui subit souvent le contre-coup des erreurs de la doctrine, a rendu quelques décisions en ce sens (D. 84.1.403, D. 95.2. 347). On ne peut pourtant rejeter la faute sur l’ancien droit où les auteurs ne parlaient que de la promesse unilatérale.
L'ancien droit fit toujours une différence entre la promesse de præsenti qui était une sorte de vente pure et simple, et la promesse de futuro, qui était la promesse: unilatérale telle que nous l’entendons. La distinction est déjà très nette chez Denisard, c’est-àdire dès la première partie du xvu° siècle. Avec Pothier, la théorie est définitivement formée. Pothier commence par mettre à part la simple pollicitation qui n’engage à rien : «Il faut que vous ayez entendu « vous obliger, et que ce soit une véritable conven- « tion qui soit intervenue entre vous et moi. Sans « cela, c’est un simple discours qui ne renferme au- « cune obligation. » Il nous met ensuite en garde
contre une confusion possible entre la promesse sy-
nallagmatique et la promesse unilatérale : « Le con- «trat de vente est un contrat synallagmatique par « lequel chacune des parties s’engage l'une envers « l’autre. Mais, la promesse de vente est une con- « vention par laquelle il n’y a que celui qui promet « de vendre qui s'engage ; celui à qui la promesse est « faite ne contracte de sa part aucune obligation. » Ainsi, celui qui promet n’est débiteur que d’un fait, et son obligation se résoudra en dommages-intérèts comme toute obligation de faire.
IL ne faut donc pas, avec une doctrine désormais abandonnée, se Laisser effrayer par l'emploi de l’expression d'engagement unilatéral, et s’obstiner à ne reconnaître aucune valeur à une telle obligation. Le contrat n'existe que lors de l'échange des consentements: tel est le sens de l’article 1589.
Les principes qui régissaient la promesse de vente dans notre ancien droit, étaient donc parfaitement raisonnables et s’adapteraient,sans aucune retouche, à la théorie que nous proposons des actes sous condition potestative : obligation de faire susceptible de se transformer en dommages-intérêts.
Pourquoi avoir embrouillé la question et s’ètre divisé en deux camps ? D’un côté, figurent les parti sans de l’ancien droit, qui se bornent à dire avec raison quil s’agit d'une simple obligation de faire ; de l’autre, les partisans du transfert de propriété défi-
nitif et du droit réel.C’est que les premiers commen-
tateurs du Code, Merlin et Toullier, avaientcommencé à critiquer l’ancien droit et Pothier,et interprétaient autrement l’article 1589. La jurisprudence fut long- | temps le reflet de leurs doctrines, si bien que nous lisons, dans un arrèt de Toulouse, du 12 août 1812: « La promesse de vente est donc une convention « synallagmatique. Elle est donc nulle au terme de « l'article 1325 du Code civil, si elle n’est faite en « double. »
Le mal s’accentua le jour où l’on s’imagina d’appliquer à la promesse de vente unilatérale l'effet rétroactif de la condition accomplie. C’est d’ailleurs l’époque où la jurisprudence étend sans réflexion, à différentes espèces, la rétroactivité de l’article 1179. On finit par laisser de côté l’article 1589, puisqu’il ne s’appliquait pas aux promesses unilatérales (Aubry et Rau, tome VI, page 333).
La doctrine et la jurisprudence vont donc chercher, dans l'effet rétroactif de la condition, la justification de la promesse de vente. La promesse de vente n’est plus qu'un acte sous condition suspensive. M. Defaye, dans une thèse sur la Promesse de vente (Paris 1907) cite un passage curieux de Ballot, tiré de la Revue de droit français et étranger (1818, page 118): « C’est une vente conditionnelle, subor- « donnée pour le promettant à la condition suspen- « sive de l’acceptation.. Autrement, faut-il qu'en
« voulant faire un acte sérieux, les contractants
«n’ont, en effet, rien fait, que jusqu'au jour de l'acceptation, toute charge, toute servitude, toute
hypothèque créée sur le bien, objet du contrat, « subsisteront au mépris de la foi promise. Raïison- « nement puéril et dérisoire ; il y a droit acquis, « contrat parfait du jour de la promesse. C’est alors « que tout a été fixé entre les parties, res, pretium, consensus, sauf l’événement futur et incertain de l’adhésion du stipulant, et comme toute condition
« qui s’accomplit, elle rétroagit dans ses effets jusqu’au jour de la promesse. Le stipulant sera donc
« censé être propriétaire dès ce jour; il profitera des « plus-values de la chose, comme il supportera ses
moins-values fortuites ; il méconnaîtra, enfin, tous
« droits ou toutes charges dont l'aurait imprudem- « ment grevé le promettant. » Si nous avons tenu, à notre tour, à citer ce passage, c’est à cause de la grande influence que la doctrine de la rétroactivité de la condition eut sur la jurisprudence ; et même, si à l'heure actuelle, l’idée du droit réel concédé au bénéficiaire de la promesse est définitivement abandonnée, nous n’en trouvons pas moins, dans des arrêts relativement récents, des attendus qui ne diffèrent guère des idées émises par Ballot.
Un immeuble avait été loué avec stipulation que le locataire après avoir payé un certain nombre d’annuités, deviendrait propriétaire. L’arrèt (Gazette des
tribunaux 1902, 2. 153) ne parle même pas de pro-
messe de vente, et décide qu’il y a vente sous condition suspensive: le locataire deviendra donc rétroactivement propriétaire de l’immeuble. « Attendu «que X possède un droit éventuel qui lui est « conféré par l'acte dans lequel ce droit a pris « naissance, en sorte que, lorsqu'il aura rempli les < conditions de paiement des annuités, son droit de « propriété rétroagira au jour du contrat, et qu’en « faisant transcrire son titre, les hypothèques consen- « ties par le bailleur tomberont par application de « la maxime « resoluto jure dantis... »
Pourtant, sur la même espèce, un arrêt d’une autre cour d'appel (Gaz. des tribunaux 1904. 2.329) se range à des idées plus raisonnables. Il n’est pas la peine de parler de vente sous condition suspensive ; il y a tout simplement promesse unilatérale de vente, dont le locataire peut ne pas user en ne payant pas les loyers. Certains attendus méritent d’être cités, car ils préciseront bien l’explication la plus communément donnée à l’heure actuelle de la promesse unilatérale : « Attendu que l'acte doit être « considéré comme. un bail avec une promesse de « vente et non comme une vente ferme... Attendu « que les preneurs pourront user de cette faculté « jusqu’à la fin du bail. Attendu qu'il ressort que « le bailleur s’oblige à vendre son immeuble si « les preneurs désirent l’acquérir, mais que les
« preneurs n’ont pas contracté l’engagement de
« l’acquérir. Attendu que ni la détermination de la « valeur de l’immeuble, ni la fixation du taux des « loyers calculée de manière à parfaire le total de « cette valeur, ne sont incompatibles avec la qualifica- « Lion queles parties ont donnée à leurs conventions. » Ainsi, il a fallu jusqu’à tout à fait ces dernières années pour que la jurisprudence s’affranchisse de l'idée de rétroactivité de la condition, etrevienne au sage raisonnement de Pothier : obligation de faire, susceptible de se transformer en dommages-intérèts. On peut dire maintenant que la jurisprudence est solidement établie, et qu’elle ne retournera plus aux erreurs de l'effet rétroactif dela condition ; bien que certains auteurs, tel M. Surville (Cours de droit civil, 2° année, page 474), enseignent encore que dans la promesse unilatérale de vendre, « Il y à une obli- « gation de donner sous la condition que celui à qui « la promesse a été faite se portera acheteur, et cette « obligation de donner étant, dans notre droit, trans- « lative de propriété, si la condition se réalise, la pro- « priété doit se trouver rétroactivement acquise. » Tel est, en effet, le danger qu’il y a à dire que la promesse de vente est un acte conditionnel. Comment certains auteurs se résigneraient-ils à parler de la condition sans faire application de l’article 1179 ? Aussi, d'autres plus avisés ont cru tourner la difficulté, en se mettant franchement en dehors du do-
maine de la condition : M. Demogue est de ce nom-
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Nous ne reviendrons pas sur la prétendue distinction à faire entre les droits conditionnels et les droits éventuels, nous contentant de renvoyer à ce qui a été dit au chapitre préliminaire. Toute distinction étant, selon nous, impossible, nous tenons, au contraire, à maintenir à la promesse de vente la dénomination de droit conditionnel au sens où nous l’entendons, c’est-à-dire indépendamment de toute fiction de rétroactivité. La promesse de vente sera pour nous le meilleur exemple d’acte conditionnel sous la condition potestative du bénéficiaire.
N’allons-nous pas, alors, encourir le reproche de confondre la promesse unilatérale et la simple pollicitation ? Nous ne serions d’abord pas les seuls à faire cette confusion, car les auteurs, qui, comme MM. Demogue et Planiol voient, dans la promesse de vente, un droit éventuel, partagent à peu près la même erreur. Venir déclarer qu’il manque à l’acte un -élément essentiel, le consentement de l’une des parlies, autant vaut dire que nous nous trouvons en présence d’une simple pollicitation.
La peur de confondre la promesse de vente et la simple pollicitation était, en somme, légitime à une
époque où le contrat éveillait toujours l’idée du concours des deux volontés. Mais, à l’heure actuelle, les conséquences juridiques de la déclaration de volonté ont été appréciées à leur juste valeur, et la volonté d’un seul est, à bon droit, considérée comme une source d'obligations.
Certains se refusent encore à adopter ces idées contraires, disent-ils, aux principes de notre législation. Il est vrai que l’on se laisse quelquefois tromper par les mots, et que l’on est toujours tenté de penser à la formation du contrat par la volonté unilatérale. Tel n’a jamais été le but d’une théorie de la déclaration de volonté ; elle tient simplement à élargir l’idée de contrat, à justifier une allocation de
_dommages-intérêts dansla période qui précède la formation du contrat. Elle jette, en général, ses bases sur l’irrévocabilité de l'offre, sur le principe que la volonté s’est liée elle-même. Mais, si l’on est choqué par ces idées d’irrévocabilité de l'offre, on peut arriver aux mêmes résultats, c’est-à-dire à la reconnaissance d’une responsabilité précontractuelle à l’aide d’autres principes : l’article de M. Faggella en est la meilleure preuve.
M. Faggella part d'une idée opposée à celle de M. Saleilles, du principe de l’autonomie dela volonté. Des fluctuations sont de l'essence mème de la volonté,
mais elles pourront entraîner des dommages-inté-
rêts, s’il y a violation de l’équité commerciale.
LCLE née
Nous avons tenu encore à revenir sur ces principes, parce qu'ils pourront nous servir dans la suite de ces explications, ayant l'intention de ramener à des cas de responsabilité précontractuelle les nombreuses hypothèses où la Jurisprudence appliquait la rétroactivité de l’article 1179.
Ainsi, soit à l’aide de la théorie de la volonté unilatérale plus allemande que françaïse, si l’on veut, soit à l’aide de l’idée plus latine, de l’autonomie de la volonté corrigée par des principes d'équité, on parvient à une allocation de dommages-intérêts avant la perfection même du contrat. Pourquoi ne pourrions-nous pas faire application de ces idées à la promesse de vente ?
Et même, nous croirions en cela saisir plus exactement l’apparente volonté des parties, nous serions porté à estimer que nous nous trouvons à un degré inférieur à celui de l’émission de l'offre. La condition potestative à laquelle un contrat est soumis, ne devrait pas être confondue, en effet, avec ce que l’on appelle d’un terme impropre la condition de l’acceptation.
La condition d'acceptation est commune à toute déclaration de volonté : elle n’est pas prévue spécialement. La condition potestative, au contraire, est insérée au projet de contrat ; elle a été prise en considération par les parties, si bien que nous nous trouvons en présence d’une déclaration de volonté d’une
certaine nature.
La promesse de vente et les autres actes sous condition potestative, ne seraient-ils pas alors les meilleurs exemples qui puissent illustrer la deuxième période que M. Faggella croit distinguer dans la formation du contrat, et si difficile à discerner? On a passé la période des tâtonnements, et l’on n'est pas tout à fait à la dernière étape de l'émission de volonté dont on est pourtant bien près. C’estle moment où le projet se concrétise, prend sa forme définitive avec toutes les modifications voulues par les parties.
Mais, n’est-ce pas là l'élaboration d’une promesse de vente? Les parties se sont réunies ; le bénéficiaire connaît le projet d'offre, qui lui sera fait, car il a été rédigé d'un commun accord. Toutefois, il est permis d’avoir des doutes légitimes sur l’acceplation à intervenir, que le projet lui-même laisse en suspens. C’est donc une pollicitation particulière, une offre plus que conditionnelle, et, par conséquent, nous avions bien le droit.de décider que nous étions à un degré inférieur, moins rapproché encore de la perfection du contrat.
Cette nuance, que nous avons cru devoir établir au sujet de la promesse de vente entre la pollicitation ordinaire et la période de concrétisation de l'offre, peut nous conduire à un résultat pratique un peu différent, lorsqu'il s’agira d’allouer au bénéficiaire de la promesse des dommages-intérèts.
On est d'accord, dans le cas d'émission de l’offre,
pour accorder au créancier futur, la réparation du dommage, suivant l'intérêt qu'il avait à la formation du contrat. Non seulement, les dépenses faites dans ce but lui seront remboursées, mais il aura encore le droit de réclamer une somme représentative des gains qu'il aura pu manquer. Doit-il en être de mème, en cas de promesses de vente ?
Si l’on décide que l’on est encore plus éloigné du contrat, que dans la période d'émission de l’offre, les dommages-intérèts seront moins considérables. Ils comprendront bien les frais faits en vue de la formation du contrat ; mais, dès lors, ne rentreront plus en ligne de compte, les gains manqués. Il est clair, à notre sens, qu'il doit y avoir une différence dans l’évaluation des dommages-intérèts, entre le cas d'une promesse de vente et celui de nullité pour erreur.Le bijoutier induit en erreur par l’offre ferme d'achat d’un client aura évidemment le droit de se faire indemniser des occasions qu'il aura pu laisser passer. Mais le bénéficiaire d’une promesse de vente, qui a entendu se réserver toute liberté d'action, au terme du projet élaboré en commun, aura-t-il, en cas d’aliénations consenties par le débiteur, le droit de venir réclamer à ce dernier une indemnité représentant pour lui le gain manqué? Évidemment non, et c’est en cela que nous croyons notre explication plus conforme à la volonté des parties.
Le créancier ne s'engage à rien, et tout est d’ail-
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leurs prévu dans la charte du contrat futur. Peut-on obliger le débiteur à se tenir à la disposition d’un pareil créancier, et à manquer toutes les occasions qui se présenteront pour lui de traiter purement et simplement? Qu'il doive une légère somme de dédit, qui indemnisera le créancier de certains frais qu'il a pu faire, c’est fort légitime, mais on ne doit franchir cette limite.
Nous entendons bien que le débiteur a agi conformément à l'équité commerciale, pour des raisons d’intérèts économiques, car, s’il n’en était ainsi, le créancier aurait non seulement le droit de réclamer des dommages-intérêts égaux à l'intérêt qu’il avait à la formation du contrat, mais encore de poursuivre la nullité de la vente par l’action paulienne.
La jurisprudence semble, d’ailleurs,se dessiner en ce dernier sens, en s'appuyant sur la mauvaise foi du tiers acquéreur. Il ne faudrait tout de même pas dire avec un arrêt de la Cour de Cassation du 25 juillet 1900, que la vente consentie au tiers a été faite sous la condition résolutoire de l’adhésion éventuelle du bénéficiaire de la promesse, et que la condition se réalisant, la vente doit être rétroactivement détruite. Ce serait revenir par un détour à une promesse unilatérale produisant des effets réels.
Un arrêt tout récent de la Cour de Nancy, du 4 juillet 1906, est particulièrement intéressant à signaler,
à cause de la faculté qu'il donne au bénéficiaire d’at-
‘taquer la vente frauduleuse avant l’acceptation de la promesse. Ces dernières décisions de la jurisprudence, fondées sur l'article 1167, complètent admirablement la théorie que nous proposons.
Lorsque le tiers est de bonne foi,et que le débiteur a agi, guidé par un intérêt économique, le créancier devra se contenter d’une somme minime ; il s’était réservé la liberté de traiter avec un autre. Si une offre s'était présentée plus avantageuse, il n'aurait pas craint d'abandonner son débiteur primitif “ul serait donc illogique et presque immoral d’accorder à un tel créancier des dommages-intérêts pour gains manqués. Mais, si le débiteur a été :de} mauvaise foi, s’il a agi dans un but frauduleux, l’article 1178, dont nous avons fait la base de notre système, fixe lui-même l'indemnité au montant de l'obligation. C’est bien ce que fait la jurisprudence, en annulant la vente consentie de mauvaise foi à un tiers ; elle unit ainsi les principes de la théorie pure aux besoins de la pratique.
Nous trouverions des décisions de jurisprudence analogues dans une matière proche parente de la promesse de vente dont nous voudrions dire quelques mots : le pacte de préférence. Le pacte de préférence n’est qu’une variété de la promesse de vente, mais avec cette différence que le propriétaire s'engage d’une façon certaine, pour le cas où il vendrait sa chose, à donner la préférence à une personne dé-
terminée. On est d'accord pour décider que le titulaire du droit de préemption n’a pas d’action contre le tiers acquéreur. Cependant, si l'acheteur a traité en connaissance de la promesse de vente, il se trouve tenu vis-à-vis du bénéficiaire du pacte de préférence. La seule question est de savoir à quel titre il est tenu. Est-ce comme subrogé au droit du vendeur que le bénéficiaire peut intenter contre lui une action réelle, ou bien est-il tout simplement attaqué par l’action paulienne ? C’est encore en ce dernier sens qu’incline la jurisprudence (D. 1903. 2. 41) : « Attendu, est-il « dit dans l’arrêt de Cassation, que, si le pacte de « préférencene confère qu’un droit personnel, comme « constituant une promesse unilatérale de vente, le « tiers acquéreur doit, néanmoins, être tenu de res- « tituer la chose, quand il a eu connaissance de ce « pacte et de l'intention du bénéficiaire d’en profiter, « et par suite, en annulant la vente litigieuse, la Cour « d'appel n’a fait qu’appliquer les règles de la ma- « tière. » Ainsi, pour la jurisprudence, tout se résume en une question de bonne ou de mauvaise foi chez le tiers acquéreur, en un mot à une question de
responsabilité et de dommages-intérêts.
SECTION II De quelques promesses de contrats.
La promesse de vente, si curieuse à étudier, nous
conduit à nous demander si dans tous les contrats
DE QUELQUES PROMESSES DE CONTRAT
nous ne lrouvons pas une période antérieure qui serait, précisément, la promesse du contrat. L'idée serait intéressante ; reste à savoir si elle est susceptible de revêtir une forme pratique. Nous n’y voyons, pour notre part, aucune impossibilité ; l’idée est, au contraire, en parfaite harmonie avec le système qui consiste à élargir le domaine du contrat et à le faire précéder d’une période précontractuelle. En dehors de la promesse unilatérale d’achat, contre-partie de la promesse de vente, sur laquelle nous n’ajouterons rien, recherchons si, dans la jurisprudence, nous ne irouverions pas une application involontaire de ces promesses de contrats.
À). — Promesses de mariage. — Les promesses de fiançailles se présentent d’abord à notre examen. On sait qu’à l’époque romaine, où le mariage est fondé sur le consentement mutuel des parties, les fiançailles le constituent presque à elles seules. Il en est de même à l’époque germanique, où si les fiançailles n'équivalent pas encore au contrat, elles ne forment pas moins, déjà, le traité de mariage. Certains jurisconsultes, comme Sohm (das Recht der Eheschliessung) affirmaient mème qu’elles suffisaient à constituer le mariage.
Dans notre ancien droit une distinction s'établit entre les sponsalia per verba de futuro et les sponsalia per verba de præsenti. Les fiançailles, par parole
de présent, disparurent vite du jour où la célébration
religieuse devint une formalité essentielle ; on les trouve, paraît-il encore à Marseille, au x1v° siècle (Guilliermoz. Étude sur les actes de notaires à Marseille. Cité par Viollet). Elles sont, en quelque sorte, comme le mariage civil, ou plutôt comme l’origine lointaine de l’union libre. Quant aux fiançailles, par paroles de futur, elles ont fini par se confondre peu à peu avec le mariage, si bien qu'aujourd'hui, non seulement les fiançailles n’existent plus, mais qu’encore la jurisprudence annule les promesses de mariage.
La promesse de mariage étant nulle ne peut donner lieu à des dommages-intérêts qui ne seraient fondés sur aucun lien contractuel. Il fallait tout de même échapper à cette rigueur des principes, et protéger le futur conjoint de bonne foi, contre la malhonnèteté et les abus de confiance, dont il pouvait être victime. Mais, sur quelle base établir cette allocation de dommages-intérèts ?
Une jurisprudence, à peu près constante, s'appuie sur l’article 1382et les principes d’une responsabilité délictuelle. Si l’un des futurs époux retire sa promesse par malveillance ou caprice, il y aura délit ou quasidélit. Il devra la réparation du dommage matériel qu'il a causé par son retrait, c’est-à-dire les dépenses faites par le futur conjoint en vue de la conclusion du mariage. Il l’indemnisera également dans la me-
sure du possible, du préjudice moral subi dans l’at-
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teinte à sa réputation. Mais était-il nécessaire de faire appel à l’article 1382 et aux principes d'une responsabilité délictuelle. |
N'est-il pas plus simple de donner comme base à cette condamnation à des dommages-intérêts la responsabilité objective attachée à toute déclaration de volonté ? Quiconque rentre en relation d’affaires avec un autre, doit le garantir du dommage que peut lui causer le retrait de sa parole; il n’y a pas ainsià faire appel à l'idée de délit ou de quasi-délit. Celui qui se retire d’une promesse de mariage, ne fait, en somme, qu'user de son droit; on ne peut dire qu'il a commis un délit. Nous comprenons bien qu'il indemnise son futur conjoint des dépenses qu'il a pu faire en vue du mariage; mais, s’il agit sans malveillance, nous préférons ne pas admettre avec la jurisprudence qu’il doive réparation du préjudice moral. C’est précisément en quoi l'application de l’article 1382 est défectueuse; elle ne limite pas suffisamment le taux des dommages-intérêts, et laisse une trop grande latitude d'appréciation. La responsabilité découlant d’une promesse de mariage est, en somme, un risque d’une nature particulière; on a parlé du risque sportif; pourquoi n'aurait-on pas le risque mondain ? Tout ceci nous entraîne un peu loin du domaine de la condition ; mais il y atout de même là une responsabilité antérieure au contrat, qui n’est
guère éloignée de celle que nous avons rencontrée
dans le cas de contrat sous condition polestative.
B). — Promesse de constitution d'hypothèques. — Nous trouvons encore une responsabilité analogue dans le cas de promesse de constitution d'hypothèques. La promesse de constitution d’hypothèques, rédigée par acte sous seing privé, n’est d'aucune valeur, puisque le contrat hypothécaire appartient, chez nous, à la classe des contrats solennels; mais cette promesse a produit tout de même un certain effet juridique, en donnant la faculté au créancier de demander des dommages-intérêts, si l’hypothèque n’est pas constituée. C’est donc encore une responsabilité précédant la formation du contrat. On pourrait citer d’autres exemples de promesses decontrat, mais les deux auxquels nous avons fait allusion, nous permettront amplement d'arriver à une conclusion. En effet, la promesse de mariage, comme la promesse de constitution d’hypothèques, précède des contrats solennels; et nous voyons tout de mème la jurisprudence allouer des dommages-intérèts fondés à tort, il est vrai, sur l’article 1382. A plus forte raison, trouverons-nous une responsabilité précédant la formation d'un contrat consensuel.
Si, pour la perfection du contrat conditionnel, on se montre plus rigoureux, et si l’on place sa création à l’arrivée de la condition, on retourne, en quelque sorte, au formalisme, et l’on ajoute à la liste des con-
trats solennels, tous les contrats conditionnels. Mais,
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ne nous laissons pas effrayer par cette apparence de retour vers le passé; ce que l’on semble perdre d’un côté, on le gagne de l’autre, à l’aide de la responsabilité objective attachée à la déclaration de volonté. . Nous sommes donc en droit d’affirmer que tout contrat, quel qu'il soit,setrouve prolongé, en quelque sorte, dans le passé, par la reconnaissance d’une période précontractuelle produisant des effets juridiques.
Il n’y aurait désormais plus de différence entre les contrats solennels et les contrats conditionnels, puisque tous deux seraient générateurs d'obligations avant l’arrivée de la condition fixée pour leur existence. La promesse de contrat n’est donc pas quelque chose d'hypothétique ; elleest,au contraire, lecomplément nécessaire d’une théorie de la condition.
Toutes ces idées doivent se ramener, en dernière analyse, au principe de la déclaration de volonté, qui nous ont permis d'expliquer l'acte conditionnel Leurs conséquences pratiques ne seront pas non plus à dédaigner. Nous verrons le contrat devenir un instrument de crédit plus souple, ménageant autant que possible les intérêts des parties, cherchant à atténuer le déchet éventuel qui résulte toujours des rapports entre cocontractants.
Les parties seront désormais assurées de rentrer dans leurs déboursés, au cas de rupture non motivée
des propositions ; mais elles devront, par contre, se
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montrer prudentes dans leurs entreprises, car la théorie nouvelle limite à un faible taux le chiffre des dommages-intérêts. Rien n’est plus moral, et le contrat sous condition potestative, les promesses de contrat, en un mot, deviendront ainsi les contrats types d’une société arrivée à l’apogée de son développement industriel et économique. Le contrat pur et simple suffit aux petits rapports quotidiens entre particuliers; mais il présente de trop réels inconvénients, lorsqu'il s’agit de grands contrats commerciaux. L'acte conditionnel bien compris remédie à ces défauts, et apparaît, dès lors, comme un perfectionnement désirable.
_ Nous voudrions grouper encore sous la même rubrique des contrats passés sous condition potestative, des actes bien différents, tels que la vente à réméré,
l’aliénation de la chose d'autrui et surtout le partage.
SECTION III
De la vente à réméré.
Sur la vente à réméré, nos explications seront brèves: c’est un contrat pur et simple dont la réso- “lution est laissée à l’appréciation du vendeur, A l’arrivée de la condition, la propriété reviendra-t-elle de plein droit au vendeur, libre de toute charge réelle consentie par l’acheteur ?
DE LA VENTE À RÉMÉRÉ
Les principes de la rétroactivité conduisent à ce résultat, que nous acceptons exceptionnellement dans le cas de la vente à réméré. Ce n’est pas là une dérogation aux principes que nous avons posés; la disparition du droit des tiers tient ici à la nature même de l’acte.
La vente à réméré pratiquée depuis le droit romain a surtout joué le rôle d’un instrument de crédit. Le vendeur, pour emprunter de l'argent, abandonne la propriété d’un immeuble, mais l'acheteur sait fort bien que durant cinq ans, il est soumis à la faculté de rachat de la part du vendeur; il ne peut done, s’il veut rester de bonne foi, qu'accomplir des actes d'administration. Bien plus, la vente à réméré est un contrat pignoratif que cache souvent un prêt usuraire ; l'acheteur aura versé une somme assez inférieure à celle qui sera constatée sur la quittance. Son désir n’est autre que de rentrer dans ses déboursés,augmentés d’une large part d’intérèts ; l'acquisition de la propriété, après le délai de cinq ans, n’est pour lui qu’un pis-aller.
On a donc le droit de dire que la normalité du droit réside dans le rachat prévu d'avance par les parties, et qu’à l’arrivée de la condition, la propriété retourne de plein droit au vendeur. Une simple exception est introduite en faveur des fruits perçus et des actes d'administration.
La jurisprudence admet de plus une nouvelle dé-
rogation qui est une brèche sérieuse au principe de l'effet rétroactif, à propos de la purge opérée par l'acquéreur pendente conditione. Nous envisagerons ce cas dans la suite de ces explications, lorsque nous étudierons les concessions que la jurisprudence ellemême est obligée de faire à la rigueur des principes.
SECTION IV
De la vente de la chose d'autrui.
Passons, sans plus tarder, à la vente de la chose d'autrui. L’article 1599 déclare nulle la vente de la chose d'autrui. On a fait souvent remarquer la différence qui sépare, sur ce point, le droit romain du droit français: en droit romain, la vente de la chose d'autrui n’est pas nulle, puisque la vente n’est pas translative de propriété, mais n’est productive que d'obligations. Le résultat pratique ne différait guère, car le jour où l’acheteur était troublé ou évincé par le vrai propriétaire, il avait, de ce chef, une action contre son vendeur. Il est vrai, qu’en droit français, la nullité étant édictée par la loi, l'acheteur peut, avant tout trouble ou éviction, demander la nullité de la vente, avec des dommages-intérêts, s’il a été de bonne foi.
Nous n'avons pas ici à prendre parti sur la controverse qui consiste à se demander si la nullité de
l’article 1599 est une nullité absolue ou une nullité relalive; la position que nous adopterions sur la question, n'aurait aucune influence sur le point que nous proposons d’élucider, au sujet du motif qui sert de base à l’action en nullité. La jurisprudence, peutêtre contrairement à l'esprit de la loi, mais sûrement dans le but pratique de réserver l’action au seul acheteur, se décide en faveur de la nullité relative. Si l’acheteur est de mauvaise foi, il n’a le droit que de demander la nullité de la vente ; si, au contraire, il est de bonne foi, s’il a ignoré que la chose fût à autrui, il a droit en plus à des dommages-intérêts, C'est précisément le fondement juridique à donner à ces dommages-intérêts qui a quelque peu embarrassé les auteurs. Pour la plupart, l’article 1382 suffit à justifier La condamnation du vendeur au paiement d'une somme d'argent ; il y a faute ou imprudence, si le vendeur a ignoré que la chose était à autrui; il y a délit civil, s’il en connaissait le véritable propriétaire.
D’autres, comme Colmet de Santerre, voient, dans la nullité de la vente de la chose d’autrui, une application des principes de l’action résolutoire de l’article 1184. L’acquéreur a compté sur l'acquisition immédiate de la propriété ; cette obligation de transférer est d'avance inexécutée ; la partie a donc le droit de demander la résolution. Outre que ce raisonnemenlt n’est pas très en harmonie avec les Lextes,
il a le défaut de ne pas donner une explication satisfaisante de l’allocation des dommages-intérèts.
Ne faudra-t-il pas en venir aux principes déjà posés de la responsabilité, naissant de la déclaration de volonté, et trouver dans l’article 1599 une application peut-être inconsciente de la théorie de la culpa in contrahendo ? M. Saleilles (Théorie de l’obligation, p. 176, n° 161) n'hésite pas à écrire: « Nous « avons en vue une disposition mème de notre Code « civil, qui à elle seule suppose admis le principe de
« la responsabilité pour contrat nul. Comment, en
effet, expliquer l'article 1599, qui laisse subsister
une obligation d’indemnité, bien qu'il y ait nullité
du contrat, autrement que, comme une reproduc- « tion des textes romains sur la vente nulle pour « objet hors du commerce, et donnant droit cepen- « dant à l’action ex empto pour indemnité ? » Pourquoi se confiner, dans le domaine de l’article 1589, déclare M. Saleilles, alors que nous avons dans l’article 1599 l’application d’une idée plus générale et plus féconde de responsabilité objective ? La vente de la chose d’autrui se ramènerait ainsi à un cas de vente sous condition potestative de la part du vendeur. L’acheteur peut, il est vrai, par la mise en mouvement de l’action en nullité, empêcher le vendeur de se rendre propriétaire de la chose. Mais, dans la pratique, les événements ne se précipitent
pas avec une telle célérité. L’acquéreur de bonne foi
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ne tient qu'à être mis en possession, et tant qu’il ne sera pas troublé, il n’intentera pas d’action en nullité. Le vendeur aura donc toujours la possibilité de se porter acquéreur de la chose d'autrui, et de couvrir ainsi le vice dont était entachée la vente. Il n'y aurait que le cas où le vendeur aurait ignoré que la chose appartint à autrui, qui présenterait une certaine difficulté. Maïs, outre que ce cas est assez rare, le vendeur devrait alors supporter le poids de sa faute, de sa légèreté dans la conclusion du contrat.
Cette explication présente encore l'intérêt de se irouver d'accord avec le principe contenu dans l’article 1178, qui alloue, dans certains cas de faute, le montant de l'obligation toutentière, comme taux des dommages-intérêts. Pourquoi déclarer la vente nulle et faire payer au vendeur une somme d’argent, alors qu’il a la possibilité de se rendre acquéreur d’un bien qui ne lui appartient pas encore, mais dont il va devenir propriétaire. Mème, en supposant que le vendeur ait ignoré l’origine de la propriété qu'il aliénait, que de plus l’acheteur était de bonne foi, ne vaudrait-il pas mieux encore maintenir le contrat, que d’en arriver à ce recours successif entre les parties ?
Dans le cas d'erreur sur l’objet, la jurisprudence tend, avec raison, à entrer dans cette voie ; la partie victime de l’erreur ne peut être mieux dédommagée
qu’en recevant comme paiement des dommages-in-
térèts le maintien intégral du contrat. L'hypothèse de la vente de la chose d’autrui, qui présente quelque analogie avec le cas d’erreur sur l’objet, ne devrait pas être traitée autrement. On nous objectera toujours, il est vrai, la maxime « nemo dat quod non habet ». Nous avons déjà dit ce qu’il fallait penser de pareils adages. D’autre part, il faut bien se persuader que, si la bonne foi est de règle chez l’acheteur, elle est l’exception chez le vendeur (1). Ce dernier, à moins d'être un fou ou un faible d’esprit, n’aliénera la chose d'autrui que s’il entrevoit la possibilité d’en devenir propriétaire, On n’a done pas à se préoccuper de la spoliation que notre sysième pourrait apporter dans les droits du verus dominus. Ainsi, la vente de la chose d’autrui s'explique tout naturellement à l’aide des principes sur la déclaration de volonté combinés avec la théorie de la condition potestative. :
M. Demogue rangeait la vente de la chose d’autrui parmi les cas de droits éventuels tenant à l'incertitude de l’objet ; il ne pouvait dire pourtant. que l’objet fût impossible, ni que le contrat manquât de cause. Mais, l'incertitude dans l’objet ne plane-t-elle pas toujours sur le sort des contrats conditionnels, puisqu'à l’arrivée de la condition seulement se place
1. Le vendeur est de mauvaise foi, lorsqu'il sait vendre la chose
d’autrui,
la formation objective du contrat, ainsi que le déclarent certains auteurs ? Il est donc impossible de voir, dans la vente de la chose d'autrui, un droit éventuel pour l’acheteur, à moins de considérer comme éventuelle la faculté que lui donne la loi de demander la nullité de la vente accompagnée de dommages-intérêts. D’ailleurs, M. Demogue, dans tout le passage consacré à la vente de la chose d’auirui, se livre à des considérations générales, et termine en citant l'exemple du code civil allemand, qui repousse, avec raison, le principe de la nullité,
édicté par notre article 1599.
SECTION V
IHpothèque de la chose d'autrui.
La vente de la chose d'autrui nous amène à envisager maintenant la question de l’hypothèque de Ja chose d'autrui et des biens à venir. Les deux cas doivent ètre soigneusement distingués, car si l'hypothèque de la chose d’autrui peut, à la rigueur, être déclarée valable, en l’assimilant à la vente de la chose d'autrui, il en est autrement pour l’hypothèque des biens à venir. Une pareille hypothèque est déclarée nulle par les articles 2129 et 2130, parce qu’elle porte sur un simple droit éventuel, n'ayant pas une
consistance suffisante dans le patrimoine du consti-
tuant.
Suivant un mode de raisonnement propre aux recherches juridiques, passons du connu à l'inconnu, de ce qui est admis par tous, à ce qui est discuté et douteux. Personne n’a jusqu’à ce jour nié la possibilité pour le créancier sous condition suspensive d’hypothéquer le bien conditionnel ; il est vrai que c’est grâce toujours à la fiction de rétroactivité que l’hypothèque se trouve validée. Les auteurs n’hésitent pas à écrire, tel M. Planiol (Obligations, p. 854, n° 2796) : « Pareille hypothèque est valable, parce « que la condition venant à se réaliser ou l’action à « être exercée avec succès, la propriété est réputée « rétroactivement avoir appartenu au constituant au « jour où il établissait l’hypothèque. Grâce à la fic- « tion de rétroactivité, il a donc hypothéqué son pro- «pre bien. » Sans admettre l’effet rétroactif de la condition accomplie, nous ne reconnaissons pas moins la validité d'une pareille hypothèque. Tout en ne plaçant la formation de l'acte conditionnel qu'à l’arrivée de la condition, nous avons admis, néanmoins, que pendente conditione, il existe quelque chose, qui sans être le contrat, en est déjà le projet élaboré d’un commun accord. De telle sorte que, le droit conditionnel peut, avec raison, être considéré comme figurant pour une place honorable dans le patrimoine d’une personne, et être assimilé à un droit acquis. Suivant la distinction adoptée, il
y a droit acquis, lorsque la volonté du futur béné-
ficiaire, a été mise en exercice, tandis qu'il y a simple droit éventuel, lorsqu'on n'a encore que l’intention vague d'acquérir, traduite par aucune manifestation de volonté.
Or, dans le cas de l’hypothèque conditionnelle sur la chose d’autrui, le constituant a déjà plus que l’intention de devenir propriétaire de l'immeuble, s’il est de bonne foi ; il a dû déjà agir dans ce but. Si le droit n’est pas définitivement acquis, iloffre déjà une base suffisante à l'établissement de l’hypothèque.
Tout autre est le cas de l’hypothèque portant sur un droit éventuel. Ici, la base n’est plus suffisante ; Je droit n’a aucune existence actuelle, et la nullité . d’une telle hypothèque est édictée par la loi. Dans un article souvent cité, l’article 2429, un premier alinéa est consacré à poser le principe de la spécialité de l’hypothèque : « Il n’y a d’hypothèque conven- « tionnelle que celle qui déclare spécialement la na- « ture et la situation de chacun des immeubles actuel- « lement appartenant au débiteur, sur lesquels il « consent l’hypothèque de sa créance. Chacun de « tous ses biens présents peut être nominativement « soumis à l’hypothèque. » Les termes révèlent suffisamment que seuls les biens présents sont susceptibles d’hypothèques. Le deuxième alinéa vient d’ailleurs nous dire d’une facon très brève: « Les biens à venir ne peuvent pas être hypothéqués. >» En dehors de cette raison de texte, il est incontestable que le
droit éventuel que l'on a sur une succession qui doit s’ouvrir, est encore trop incertain et indépendant de la volonté du constituant, pour servir de base à une hypothèque valable. Donc, à un point de vue théorique, la nullité de l’hypothèque des biens à venir est pleinement justifiée.
Le principe a-t-il maintenant toute la portée quelle législateur a voulu lui donner, et les exceptions des articles 2130 et 2131 ne changent-elles pas sensiblement l'esprit de la loi? C’est ce quise passe dans la pratique, nous n'avons pas ici à entrer dans ces considérations. Retenons, pour l'instant, que l’hypothèque peut porter sur un droit conditionnel, et qu’elle est, au contraire, déclarée nulle, lorsqu’elle est élablie sur des droits éventuels, comme les biens à venir.
Revenons maintenant à l’hypothèque de la chose d’autrui, et demandons-noussi elle est englobée dans les termes .« de biens à venir », si elle tombe sous le coup de la nullité de l’article 2129. Il ne faut pas
- oublier que cet article fait partie d’un code qui prohibe les pactes sur succession future ; or, par biens à venir, ne devons-nous pas entendre, comme dans l’ancien droit, les biens in universis, qu'on peut acquérir un jour à l'ouverture d’une succession ? Mais, la chose d'autrui, spécialement désignée, pour l’acquisition de laquelle le débiteur est déjà peut-être entré en pourparlers, ne saurait être assimilée aux
biens à venir de l’article 2129, L’hypothèque de la
chose d’autrui n’a d’abord pas été envisagée par les parlies comme portant sur un bien futur. Le créancier a cru recevoir une hypothèque sur un bien présent; pourquoi vouloir enlever à toute force au débiteur la possibilité de ratification tacite que lui reconnaissent certains auteurs ? Mais, la jurisprudence est ferme, et la doctrine se borne à opposer avec rigueur les articles 2129 et 2130 qui ne permettent pas à-un débiteur d'hypothéquer ses biens à venir, c’est-à-dire ceux dont il n’est pas encore propriétaire.
La nullité est radicale et non susceptible de ratification tacite ; seule, l’approbation du vrai propriétaire vaudra comme acte nouveau et constitution de l’hypothèque, si elle est donnée par acte authentique. On ne manque pas d'ajouter, ce qui est d’ailleurs très raisonnable, qu’il n’y a pas de la sorte confirmation rétroactive d’un acte antérieur. Que l'hypothèque ne prenne rang qu’au jour de la ratification, c'est un résultat nécessaire même dans un système qui admet la validité de l’hypothèque de la chose d'autrui. En effet, tant que le bien n’appartenait pas au débiteur, il pouvait être grevé d'hypothèques bonnes et valables de la part du verus dominus ; ces hypothèques, une fois incrites, ne devaient pas être méconnues par suite d'une fausse idée de rétroactivité. Le créancier, à qui la chose d'autrui a été hypothéquée, se verra primé par les
créanciers du verus dominus, inscrits avant lui ;
mais, il doit tout de même avoir la certitude d’être préféré à tous les autres créanciers à qui le débiteur, devenu propriétaire, consentirait de nouvelles hypothèques. Or, c’est précisément ce qui pourrait ne pas arriver, si l’on exigeait une constitution nouvelle d’hypothèques, et si l’on ne reconnaissait aucune valeur à la ratification tacite; le créancier peut ne pas être fixé sur la date exacte de l'acquisition de la propriété, perdre un temps précieux pendant lequel son débiteur aura consenti des hypothèques pures et simples, inscrites avant qu’il ait passé un nouvel acte authentique soumis lui-même à la transcription. . Aussi, la jurisprudence, pour parer à cet inconvénient, revient-elle à la rétroactivité de la ratification. Un arrêt de cassation (D. 76, n° 1. 97) est intéressant à signaler à ce sujet.Il s’agissait d’une hypothèque consentie par une personne qui s'était portée fort que le propriétaire ratifierait ; quel effet donner à cette ratification ? Un jugement du tribunal de Baume-les-Dames, d’ailleurs confirmé en appel, se refusait à admettre l'effet rétroactif de ratification et décidait que cette dernière formait seulement le titre générateur de l’hypothèque : « Attendu que « l'hypothèque de la chose d'autrui est nulle « comme la vente. Attendu qu’à la vérité, on peut, « dans un contrat, promettre le fait d’un tiers, «et se porter fort pour lui, mais que cette clause
« de porté fort, bien que susceptible de ratification
« de la part d’un tiers au nom de qui la promesse a « été faite, ne l’engage en aucune manière, et est «< pour lui res inter alios acta. Que nonobstant la «< clause de porté fort, l’hypothèque de la chose appar- « tenant à un tiers est absolument nulle jusqu’à la « ratification. Que cette ratification donne seule à « l'hypothèque une existence légale et en forme le «titre générateur. D’où la conséquence, qu’elle ne « peut avoir lieu que par acte notarié, et qu’elle doit « être inscrite pour prendre rang à partir de cette « inscription. » Nous avons déjà signalé le danger qu'il y avait à faire de la ratification le titre générateur de l’hypothèque. Aussi, la Cour de Cassation, sans doute pour des raisons pratiques, cassa l’arrèt
et préféra revenir aux principes de la rétroactivité :
Attendu qu’aux termes de l’article 1120, on peut se « porter fort pour un autre — qu'on peut conférer « hypothèque sur les biens de celui qu’on oblige, « sauf ratification ; — Attendu qu’en l'espèce, la « ratification étant survenue, l'hypothèque a été vala- « blement constituée, et que par application du « principe de rétroactivité de la ratification à lacte « ratifié, l'inscription prise en vertu de l'acte cons- « titutif de l’hypothèque a produit son effet du jour « de sa date, vis-à-vis des créanciers qui n’avaient « pas d’inscription valable avant la ratification. »
Au point de vue pratique, cette décision est fort
raisonnable, mais nous lui adresserons toutefois le
reproche de revenir aux principes de l'effet rétroactif qui ne nous semblaient pas indispensables en la matière. Pourquoi ne pas admettre tout simplement que, lors de la ratification émanant du vrai propriétaire, l'inscription reprend, en quelque sorte, automatiquement son pouvoir de conservation du droit? Toute la difficulté vient, il est vrai, de la solennité du contrat d'hypothèque et de la nullité radicale que l’on croit trouver dans l’article 2129. Sur l'interprétation à donner à cet article, nous avons déjà laissé entrevoir que pour nous ce texte ne s’occupait pas de l’hypothèque de la chose d'autrui. Il n’y a donc pas nullité d’une pareille hypothèque; elle est tout simplement inefficace tant que le débiteur n’a pas acquis la propriété ; sa validité dépend d’une condition potestative de la part du constituant.Siun acte authentique a élé passé une première fois, un second ne sera pas nécessaire, et l’arrivée de la propriété chez le débiteur sera assimilée à une ratification tacite.
Voilà à quoi devait nous conduire une saine analyse des faits, d'autant plus que la vente de la chose d'autrui était susceptible de ratification. On invoque, sans doute, le droit romain où l’hypothèque de la chose d'autrui à la différence de la vente était interdite ; cela tenait évidemment encore à la réalité du contrat hypothécaire.
Mais, est-ce une raison pour maintenir une nullité
contraire au but poursuivi par les parties? Nous ne
saurions mieux faire pour soutenir le système de la validité de l’hypothèque de la chose d'autrui, que de citer ces quelques lignes de Colmet de Santerre (Tome IX. IV): « La convention réunit bien toutes « les conditions exigées pour la validité des conven- « tions, en général ; l'objet notamment est parfaite- « ment déterminé. Il n’est pas hors du commerce, « seulement celui qui veut constituer un droit réel « sur l’immeuble, n’a pas la disposition de cet immeu- « ble. Il y a un manque de pouvoir; il n'y a pas ab- « sence d'objet. » Tel est le mot à retenir : Il y a absence de pouvoir, et non objet impossible ou illicite. Le jour où cet empêchement provenant d’un défaut de qualité chez le constituant aura disparu, l’hypothèque sera parfaitement efficace.
L’hypothèque peut donc être constituée sur la chose d’auirui, sans qu'on viole le texte de la loi. L’article 2129 laisse de côté ce cas, pour ne s'occuper que des véritables droits éventuels, comme ceux que l’on peut avoir sur une succession future.
La différence apparaît dès lors bien nette entre le droit éventuel indépendant de notre volonté, et le droit acquis où la volonté est la cause génératrice du droit. Il y a des degrés dans les droits acquis, depuis le droit pur et simple, jusqu’au droit sous condition potestative, qui est sur la limite des droits éventuels. Le droit qu’on a sur la chose d'autrui, appartient à
cette dernière catégorie de droit sous condition potes-
tative. Peut-être même les parties ne sont pas entrées en pourparlers, en relations d’affaires, mais comme il vaut mieux considérer les contrats dans le sens où ils peuvent produire des efets, il est légitime d’établir la présomption, que la partie, qui a consenti un droit sur la chose d'autrui, s’efforce de devenir propriétaire en y employant toute son activité.
En somme, on demande d'étendre à l’hypothèque de la chose d’autrui, la solution admise pour la vente par l’article 1599. Le constituant, comme le vendeur non propriétaire, a commis une faute en contractant ; ils doivent donc tous deux des dommages-intérèts à l'acheteur et au bénéficiaire de bonne foi de l’hypothèque. Pourquoi ne pas accorder, comme dommagesintérêts, le maintien du contrat, la validité de la vente, la validité de la constitution de l’hypothèque ? Qu'on ne nous objecte pas la solennité du contrat hypothécaire et l'obligation de refaire un acte authentique. Un premier acte a été dressé ; pourquoi le déclarer nul, lorsqu'il ne tombe pas sous le coup de la nullité légale, qu'ilest même conforme au prineipe de la spécialité édictée par le premier alinéa de l’article 2129 ? |
Le résultat auquel nous arrivons consiste à permettre l’hypothèque de la chose d’autrui et défendre l’hypothèque des biens à venir. Il est regrettable, toutefois, que l’hypothèque des biens à venir ne soit
pas permise dans notre législation. Nous avons un
texte formel, il est vrai ; mais les dérogations, apportées par les articles 2130 et 2131, sont si nombreuses, qu'on peut dire que la règle finit par disparaître sous le flot des exceptions.
SECTION VI
Du partage et de l’aliénation d'une part indivise.
Nous rangerons encore sous la rubrique des droits sous condition potestative de la part du débiteur, et comme une extension de la vente de la chose d’autrui, le droit consenti à un tiers sur une portionindlivise d’un immeuble avant tout partage. Nous serions ainsi porté à voir une vente de la chose d’autrui, dans l’aliénation accomplie pendente conditione, Là règle de l’effet rétroactif du partageest une règle fondamentale de la matière des successions. L'article 883 dispose que : « Chaque cohéritier est censé avoir « succédé seul et immédiatement à tous les effets « compris dans son lot ou à lui échus sur licitation, « et n'avoir jamais eu la propriété des autres effets « de la succession. »
Sur l’explication théorique à donner de cette règle, les auteurs se divisent en deux camps. D'un côté, ceux qui s’appuyant sur les termes exprès du texte « censé avoir succédé » déclarent qu’on est en pré-
sence d’une fiction légale, et que le champ d’appli-
cation de l’article 883 doit se restreindre aux seuls cas prévus ; de l’autre, ceux qui fondent la règle de l’article 883 sur l’idée d’une condition résolutoire. Le résultat heureux de cette manière de voir est de permettre d'étendre à l'infini l’effetrétroactif du partage. Au point de vue rationnel, cette explication soulève quelques difficultés, surtout lorsque, comme nous, on repousse la rétroactivité de la condition. Il n’y a pas fiction, disent ces auteurs, tel M. Planiol (tomelIEt, . page 517) : « Chaque héritier a un droit conditionnel « portant sur tous les biens de la succession ; la con- « dition est qu’ils soient mis dans son lot. Sur ceux « qu'il obtient, cette condition est réalisée, et il en « est réputé propriétaire unique, à l'exclusion de tous « les autres ; sur ceux qui tombent au lot des autres, « son droit disparaît, la condition étant défaillie : et « ce double effet remonte au jour du décès par la ré- « troactivité de la condition. » Et M. Planiol ajoute : « L'idée d’une condition suspensive paraît bien être | « l'achèvement véritable de toute cette construction « juridique, le terme final auquel on doit aboutir. » Ainsi, c’est l’article 1179, celui-là mème qui établit la fiction de rétroactivité, qui vient servir d’explication à la règle de l’article 883. Expliquer une fiction par une autre fiction, autant valait ne pas chercher l'explication. Et nous voyons pourtant le vœu de M. Planiol se réaliser. La jurisprudence vient, en
effet, se rallier à cette explication.
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Dans un arrêt tout récent de décembre 1907, nous trouvons affirmé le principe de la propriété transmise sous condition. Il s’agissait de l’importante question du rapport des dettes et de l’hypothèque consentie pendant l’indivision. Le prix provenant de la licitation étant mis au lot du constituant, le créancier hypothécaire peut-il toucher par préférence au créancier de la succession ? La Cour de Cassation, après avoir admis, avec raison, que la licitation n’est qu’une opération préliminaire du partage, décida que le prix, par suite de l'effet rétroactif, avait appartenu au cohéritier au jour du décès, et qu’à ce jour la dite somme était absorbée par la créance héréditaire. M. le procureur Baudoin, qui donna de longues et belles conclusions sur l'effet rétroactif du parlage, prise fort l’explication de M. Planiol.
Nous avons dit ce que nous pensions de cette explication au point de vue théorique. Le résultat pratique est satisfaisant ; mais, peut-être parviendronsnous au même résultat avec le système que nous proposons, qui consiste à appliquer au partage les principes de la vente de la chose d’autrui.Ceci n’est pas le produit de notre imagination, car une jurisprudencerelativement récente parlait, en effet, d’analogie avec la vente de la chose d'autrui, et citait même l’article 1599. IL suffit, pour se rendre compte de la justesse de ce rapprochement, d'analyser la situation de la propriété indivise, lors du décès du de cujus.
Avec un seul héritier, bénéficiant de plus de la saisine, par suite du principe, « le mort saisit le vif,» iln’y a pas de solution de continuité dans la propriété. C'était, il est vrai, une fiction qui finit par devenir une arme contre le paiement des droits de mutation dus aux seigneurs. Ainsi, pas ide difficulté, lorsqu'on est en présence d’un seul héritier muni de la saisine.
Mais, si nous supposons plusieurs héritiers détenteurs de biens indivis, et qui, souvent, n’ont pas la saisine, le problème de l’hérédité jacente se posera sous son vrai jour. La question avait déjà divisé les jurisconsultes romains, toujours soucieux de ne rien laisser dans l’ombre ni le doute. Nous ne ferons que résumer, ici, les principales opinions soutenues par les jurisconsultes romains.
Labéon reconnaît que l’hérédité jacente est « res nullius », mais il recule devant les conséquences de son système : le possesseur de l’hérédité n’est pas, par exemple, libéré en restituant ce qui peut lui rester entre les mains. Aussi, Labéon en arrive-t-il à l’idée d’un seul tout ayant une unité, un « juris nomen », et il finit par déclarer que c'est l’hérédité qui est propriétaire.
On n’est guère éloigné de la conception de la personnalité morale ; seulement, les auteurs modernes font remarquer que le droit romain n’a pas connu la notion de personnalité juridique, et qu’en tous cas,
il ne l’a admise qu’en présence d’un intérêt général
et non privé. Cette idée de personne juridique,nous la trouvons, pourtant, énoncée d’une facon encore plus nette dans un texte de Florus (Institut VIII. Dig. XLVI, 1.22.) « Hereditas vice personæ fungitur, si- < cut municipium et decuria et societas. » Nous n’avons ici la place de discuter ce grave problème de la personnalité morale à Rome; mais, toutefois, la doctrine de Labéon ét de Florus nous intéresse particulièrement, car on peut y voir l’origine de la théorie si estimée de nos jours du patrimoine d’affectation. Le patrimoine d’affectation est un patrimoine affecté à un but déterminé, qui porte en lui le principe de son existence et de son développement. C’est un ensemble de biens, considérés comme une entité objective, n’appartenant à proprement parler à aucun propriétaire distinct. L'application de ce système est des plus fertiles en résultats heureux, en matière de fondations, où il supprime l'explication du legs sous condition, en matière de sociétés commerciales, où il rend inutile la notion de personnalité morale (Saleilles. Annales de droit commercial, année 1897). Qui nous dit que Labéon n'ait pas entrevu l'idée de ce patrimoine se suffisant à lui-mème, dans ce « nomen juris » plutôt qu’il n’ait pensé à la personna- - lité morale.Ilnous faut reconnaître d’ailleurs qu'entre la notion de personnalité morale et celle du patrimoine d'affectation, il n’y a guère qu'une différence
de terminologie : le mot de personnalité effrayait
certains auteurs ; on l’a supprimé et créé cette explication récente. Mais, ces doctrines ne iriomphèrent pas à Rome où l’on préféra admettre l’idée de fiction.
Javolenus formule à peu près la doctrine qui a prévalu et qui se borne à décider que l’hérédité représente la personne du défunt « Hereditas personæ defuncti vice fungitur ». Allant mème plus loin dans la voie de la fiction, on finit par admettre que l’hérédité occupait la place du défunt « sustinet personam defuncti » (Dig. XII. 1. Ulpien). La conséquence à laquelle on aboutit, fut de considérer la situation de l'héritier jusqu’à l’addition d’hérédité comme analogue à celle d’un ayant droit sous condition suspensive. Le sort des actes passés par ce dernier reste en suspens ; c’est à peu de chose près ce que notre jurisprudence décide dans le cas de partage: l’hérédité est, en quelque sorte, jacente.; le sort des actes dépend du partage qui interviendra ultérieurement.
Si nous avons exposé, avec quelque complaisance, la théorie romaine de l’hérédité jacente, c’est que nous avons cru intéressant de montrer les efforts faits par les jurisconsultes pour échapper à la réalité des faits, à la constatation que l’hérédité jacente était « res nullius », Les Romains ont masqué la vérité sous la fiction que le défunt se survit, en quelque sorte, à lui-même, et se trouve encore propriétaire des biens jusqu’à l'addition d'hérédité.
Chez nous, quoique les principes successoraux ne
fussent pas les mêmes, on eut egalement recours à une fiction nécessaire, celle de la saisine, traduite dans la maxime fameuse « le mort saisit le vif ». Et la doctrine agite encore le point de savoir si l'héritier est saisi sous la condition suspensive de son acceptation, ou sous la condition résolutoire de sa renonciation. Lorsqu'on en vient au partage qui nous intéresse particulièrement, le problème de l’hérédité jacente se présente à nos yeux sous un jour particulier.
La succession a bien été acceptée par les héritiers qui deviennent copropriétaires en commun des biens; mais, jusqu’au partage définitif, ils ne peuvent faire aucun acte de dispositions pleinement valables.
_ Les biens ne sont pas « res nullius > comme dans l’hérédité non acceptée à Rome, et pourtant l’on est en présence de propriétaires qui ne peuvent user de leurs droits. N’y a-t-il pas là une propriété en main commune, « in gessamte Hande », comme diraient les Allemands, qui n'appartient à personne distinctement, qui n’a que des administrateurs? Les héritiers ont, en quelque sorte, les mains liées, quant aux actes de disposition ; s'ils aliènent une fraction du patrimoine commun, ne disposent-ils pas un peu de la chose d’autrui ? Ainsi, que le dit fort bien M. Demogue dans l’article précité : « Un droit est comme « un être vivant ; certains droits sommeillent. Il y a
« ainsi un temps où la propriété est dans une période
« d'attente, où l’on ne fera sur elle que des actes « d'administration, souvent des actes conservatoires. « Est-il si nécessaire de se donner le plaisir « de « dire il y a toujours eu un propriétaire » ? » Nous avons vu les efforts faits par les jurisconsultes romains pour donner un propriétaire à l’hérédité jacente ; mais, aujourd’hui, on a une tendance à objectiver le patrimoine, à le considérer comme une force qui se suffit à elle-même. Selon les expressions de M. Gaudemet, dans sa thèse (Dijon, 1898), « le _« créancier et le débiteur ne sont plus que les repré- « sentanis juridiques de leurs biens ». Sans aller aussi loin, la conception d’un patrimoine indépendant de l'existence du propriétaire n'est pas sans intérêt et cadre assez bien avec certains mécanismes juridiques. Pourquoi la période préparatoire au partage ne correspondrait-elle pas à ce moment d’arrêt dans la vie du patrimoine? Pour un temps relativement assez court, le patrimoine ne dépendra directement de personne ; il n’aura pour représentants que des administrateurs. Si l’un de ces derniers aliène une portion indivise de l’immeuble, il a outrepassé ses pouvoirs ; il n’est pas sûr d’avoir disposé de sa propre chose, car il a peut-être aliéné la chose d'autrui. Le partage seul pourra mettre fin à cette période d'incertitud ‘; jusque-là le droit consenti au tiers dépend d’une condition potestative de la part du débiteur,
comme dans la vente de la chose d’autrui.
Rien n’empèche ce dernier de se porter acquéreur de la portion qu'il a vendue, ou bien s’il n'y a pas licitation, de tâcher, par tous les moyens, d'en devenir propriétaire. La vente se trouve ainsi validée, sans qu’il soit besoin de faire appel à l’effet rétroactif de la condition accomplie. Si, au contraire, la portion de l'immeuble vendu ne se trouve pas faire partie du lot du débiteur, le tiers créancier est dépouillé de son droit, car la chose a toujours appartenu à autrui, qui se trouve précisément être les autres héritiers.
Mais, ne l’oublions pas,et c’est ici qu’une jurisprudence pas très ancienne est intéressante à signaler, ce tiers acquéreur avait le droit, avant le partage, de demander la nullité de la vente comme portant sur la chose d'autrui. La jurisprudence plus récente des cours d'appel, semble pourtant refuser ce droit à l’acheteur, considérant le droit de ce dernier comme établi sous une condition résolutoire qui se réalisera au jour du partage. Nous lisons ainsi dans un arrêt de la Cour de Bordeaux du 1* décembre 1899 (D. 1900.2.381) : « Attendu que la vente d’un immeuble «indivis dépendant d’une succession et faite avant « tout partage par l’un des héritiers, ne tombe pas « d’une manière complète sous l’application de l’ar- « tiele 1599, bien qu’elle ait été consentie comme si « le dit immeuble appartenait tout entier au vendeur. « Attendu que, dès lors, le tribunal a eu raison de
« prononcer la validité de la vente attaquée sous la « condition résolutoire du partage. qui seul permet- «tra de savoir si l'intimé est propriétaire ou non, « soit d’une partie, soit de la totalité de l’immeuble « dont s’agit, et de réserver également la question « des dommages-intérèts jusqu'après le résultat des « opérations du partage. » Un arrêt plus ancien de la Cour de cassation de Bruxelles du 3 janvier 1891 (D. 91.2.358) déclarait, au contraire, « que l'acqué- « reur était fondé à se considérer comme proprié- « taire dès le moment où la vente verbale a été par- « faite. » La jurisprudence de la Cour de Bordeaux se justifiait par des raisons d'intérêt pratique très légitimes ; il eût été déraisonnable de prononcer la nullité d’une pareille vente, alors que le vendeur avait la possibilité de la valider en se portant acquéreur. Les attendus de la Cour de Bordeaux ne rejettent pas d’ailleurs entièrement l'application de l’article 1599 ; la Cour ne fait que reporter l'exercice de l’action au jour du partage.
Le principe peut donc être retenu ; il y a dans ce cas d’aliénation d’un immeuble indivis extension des. principes de la vente de la chose d'autrui : si l'objet tombe au lot du constituant du droit réel, le droit du tiers est valable ; sinon, il est nul, et le tiers a la faculté de demander de ce chef des dommages-intérêts. Nous avons ainsi, à l’aide des principes de lar-
ticle 1599, expliqué le maintien ou la disparition des
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Nous croyons pouvoir justifier encore de la sorte la disparition des droits réels consentis par un cohéritier sur une portion indivise de l'immeuble, lorsque cette part indivise sera adjugée à un autre cohéritier. Les cohéritiers n'avaient, en effet, pas le droit de consentir des actes de disposition ; ils n'étaient qu'administrateurs d’un bien commun, et si l’un d’eux a grevé de droits réels une portion de l’immeuble, il en doit réparation à celui qui recevra dans son lot cette part de l'immeuble. La meilleure réparation ne consistera-t-elle pas pour le cohéritier à recevoir le bien libre de toutes charges ? Aïnsi, avec celte idée de la propriété en main commune, nous arrivons au même résultat que celui auquel on aboutirait en considérant, aux termes de l’article 883, le cohéritier comme ayant été propriétaire du jour du décès. On s’affranchirait, de la sorte, définitivement de l’idée
de fiction, en se plaçant en face de la réalité.
SecTION VII De la pollicitation non encore suivie d'acceptation et
de la stipulation pour autrui.
Après avoir ainsi groupé les diverses espèces que
nous avons cru devoir ramener à des actes sous
condition potestative, il convient de consacrer quelques lignes à la pollicitation non encore suivie d’acceptation, et à la stipulation pour autrui que tant d'auteurs expliquent de facons différentes.
M. Demogue, l’on s’en souvient, rangeait la pollicitation non encore acceptée parmi les cas de droits éventuels, un élément essentiel comme l'acceptation manquant à l’acte. Nous avons décidé, au contraire, que l’offre, non encore acceptée, donnait déjà naissance à un droit conditionnel qui, toutefois, n'existera définitivement qu’à l’arrivée de la condition. Il nous serait difficile de retracer ici une théorie générale concernant la formation du contrat ; la matière serait trop vaste et nous entrainerait hors des limites de notre sujet. Nous voudrions, toutefois, rappeler quelques idées déjà émises et ayant eu leur influence sur l'explication que nous avons proposée de l'acte conditionnel.
Il est un principe général qui domine en France toute la théorie des obligations, à savoir que le contrat ne peut se former s’il n'y a eu concours des deux volontés contractantes. On s’est efforcé d’insister sur ce mot de « concours » qui signifie la rencontre, la pénétration de deux volontés, et de faire remarquer que l’on ne se sert même pas de l’expression déjà plus vague, d'échange des consentements. La discussion était ainsi close: il ne pouvait
venir à l'esprit de personne de décider que l’accepta-
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tion se produisant, devait rétroagir au jour de l’émission de l’offre. Le contrat n'était parfait que par le concours des deux volontés.
_ Mais il y avait le cas d’offre accompagnée d’un délai pour l'acceptation, l'hypothèse des contrats par correspondance. Le contrat ne prenait naissance qu'au jour de l'acceptation, qu’à l’arrivée de la lettre contenant une réponse affirmative. Il fallait pourtant donner une valeur juridique à la période antérieure à l’acceptation, sanctionner par une condamnation à des dommages-intérêts les fluctuations de volonté de l’offrant qui porteraient préjudice à l’autre partie.
C’est alors qu'apparurent ces essais de théorie sur la culpa in contrahendo, sur la volonté unilatérale qui se lierait elle-même, enfin sur une période précontractuelle, sorte d'extension de l’idée de contrat dans le passé. Dans toutes ces tentatives, nous voyons un effort fait pour assimiler déjà en partie au contrat la période antérieure à sa naissance. Il fallait échapper à la fiction de rétroactivité, qui n’était qu’une fausse explication, et que le bon sens rejetait en matière d'offre. Ainsi que le dit fort bien Labbé, dans une note du Sirey sous Cassation, du 2 juillet 1884 (S, 85.1.5). IL s’agit de la théorie de la jurisprudence sur la stipulation pour autrui, tendant à voir dans cette dernière une offre suivie d’une acceptation qui rétroagit au jour de l’émission de l’offre: « Quant à donner effet
« rétroactif à l'acceptation d’une offre, cela nous semble
impossible. Une condition accomplie rend rétroac- « tivement efficace le contrat antérieur qui est en soi
un acte juridique complet. L’acceptation d'une offre
« ne saurait rétroagir et faire remonter ses effets à « l'offre quiest un simple commencement,une pierre « d’attente, un élément qui en attend d’autres pour « être parfait et efficace. »
La jurisprudence s'était laissé prendre au mot « condition », après avoir pourtant bien établi la différence entre la vraie condition, modalité accessoire du droit, la seule qui devait rétroagir aux termes de l’article 1179, et la condition, élément essentiel à La formation du contrat. Pour nous,qui voyons toujours, dans la condition, un élément intrinsèque à la nature du contrat, et qui ne doit jamais rétroagir, nous ne ferons pas de difficulté à ranger l'offre non encore suivie d'acceptation, parmi les cas de droits conditionnels.
Telle était, d’ailleurs, l'opinion de Stobbe (Votes pour l'Histoire du droit, p. 257 et sq.) (1), qui, contrairement aux idées de Siegel, partisan de la théorie de la volonté unilatérale, déclarait l’auteur de l'offre obligé au contenu du contrat, sous condition suspensive, sous la condition de l’acceptation donnée dans le délai; il n’était toutefois nullement question de la rétroactivité.
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Ainsi, à nos yeux, il n'y a rien là que de très logique à décider, qu’une fois l'offre émise, nous nous trouvons en présence d’un contrat dépendant d’une condition potestative de la part du futur créancier. Si un délai a été fixé, l'acceptation doit intervenir dans ce délai, sans quoi la responsabilité du pollicitant est dégagée; si aucun délai n’a été prévu, la volonté de l’offrant restera libre, tant qu’elle n’aura pas été absorbée par la volonté de l’autre partie. C’est alors qu'intervient l’idée de M. Faggella sur une responsabilité précontractuelle, donnant une sorte de
garantie au futur créancier ; la volonté est autonome, mais si elle change sans raison appréciable, l’auteur de loffre sera passible de dommages-intérêts pour violation de l'équité commerciale. Son système, que nous avons déjà exposé, se comprend très bien, en raisonnant sur les hypothèses de grands contrats industriels précédés d’une période de travail d’approche. Pour l’explication de l’acte conditionnel, il nous a été d'un précieux secours, car l’on peut dire que dans tout contrat conditionnel se trouve précisément cette période de préparation.
D'autre part, dansles petits contrats quotidiens, où l'offre est émise, souvent sans que les parties aient discuté Les clauses du contrat, l’idée de donner une force et une valeur juridique à l’émission de l'offre, basée sur l'équité commerciale, nous paraît encore préférable à la théorie de la volonté unilatérale. Il
faut d’abord ne pas se méprendre sur la véritable portée du système, qui consiste à dire que la volonté s’est liée elle-même : elle ne signifie pas du tout que le contrat se forme, sans le consentement du futur créancier, ce que l’on est toujours tenté de croire.
La théorie de la volonté unilatérale tend tout simplement à donner une base plus solide à l'émission de l'offre, à accorder déjà une garantie au créancier avant la perfection du contrat. Mais, sur quels principes faire reposer une pareille théorie ? Sera-ce sur une prétendue présomption des parties ? C’est toujours dangereux. Si l’on invoque, d’autre part, l’obligation légale, c’est avouer soi-même la difficulté d'explication à laquelle on se heurte. |
L'idée de sanctionner, au point de vue juridique, la période de l'émission de l'offre est assurément un des desiderata du droit moderne. Le grand intérêt de l’article de M. Faggella consiste à avoir abandonné une théorie trop prônée dans ces derniers temps, et à être parvenu au même résultat à l’aide des principes plus simples et plus propres aux législations des peuples latins : les principes de garantie dans les rapports commerciaux. M. Faggella a pu ainsi distinguer plusieurs étapes successives, dans chacune desquelles les idées de garantie, de valeur juridique de l'offre, vont croissantes.
Nous avons donc le droit de dire que l'offre non
encore suivie d'acceptation donne naissance à un
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droit sous condition suspensive et potestative. Le contrat est en période de formation, de projet ; il ne sera parfait qu’à l’arrivée de l’acceptation qui ne peut avoir d’effet rétroactif dans le passé. Le seul effet que produit cette dernière est d’enlever au pollicitant la faculté de révocation dont il est tou jours maître ; mais, à l’aide des principes de garantie, d'équité commerciale, on est déjà parvenu à dédommager le créancier du préjudice qu'aurait pu lui causer le retrait intempestif de l'offre, On a ainsi une responsabilité avant le contrat, ce qui nouspermet de laisser de côté toutes les fictions quelconques de rétroactivité. Et l’acté conditionnel, qui apparaissait comme quelque chose d’anormal et d’inexplicable, n’est plus désormais qu’un acte en projet, auquel on applique les mêmes principes de responsabilité qu’à la période de formation des contrats ordinaires. Nous avons tenu à insister sur l’émission de l'offre non encore suivie d’acceptation, car nous allons retrouver à peu près les mêmes principes dans la matière de la stipulation pour autrui.
On a, en effet, considéré souvent la stipulation - pour autrui comme un acte sous condition de l’acceptation du futur bénéficiaire. La stipulation pour autrui, d’un usage si fréquent à Rome,est visée dans notre Code par les articles 1179 et suivants, textes longtemps oubliés. Ce n’est guère que vers le milieu du siècle dernier, que la stipulation pour autrui entre
dans le domaine de la discussion juridique, à cause des applications si importantes qui en étaient faites avec. l'assurance sur la vie.
On assista, dès lors, à une curieuse floraison de jurisprudence ; comme dans toutes les matières où la réglementation est sommaire, la jurisprudence eut libre carrière pour justifier le droit accordé aux tiers bénéficiaires.
L’argumentation que l’on rencontra dans les arrèts se résume, aujourd’hui, sous le nom de théorie de l'offre. Le stipulant offrait au tiers la stipulation qu'il avait faite en sa faveur. Mais, cette offre avait besoin d’être acceptée, et l'acceptation rétroagissait au jour du contrat. Au point de vue théorique, l'explication doit ètre rejetée : ainsi que nous le disions plus haut, l’acceptation, rétroagissant au jour de l'offre, est une chose anli-juridique. Au point de vue pratique, le résultat était contraire au développement du contrat d'assurances ; le droit figurait dans le patrimoine du stipulant,ce qui présentait de graves inconvénients, en cas de faillite, par exemple. Ensuite, et surtout, l’acceptation ne pouvait plus intervenir après le décès du stipulant.
La jurisprudence fut donc obligée d'abandonner la théorie de l'offre, et de reconnaitre un droit propre, au bénéficiaire de la police d'assurance. Le tiers tiendrait son droit « jure proprio » et non «jure heredi-
tario ». Depuis longtemps, la jurisprudence est fixée,
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et ne saurait désormais varier. Maïs, au point de vue théorique, le champ est ouvert à la discussion, et il n’est pas d'auteur qui n’ait proposé sa théorie. Nous n'avons ici ni le temps ni la place de reprendre toutes ces tentatives d’explications ; elles sont résumées magistralement dans le beau travail de M. Lambert sur la stipulation pour autrui. En un mot, la difficulté réside dans le fait de donner une action à une partie qui n’a pas pris part au contrat.
M. Boistel (D. 89. 2. 128) propose de voir dans la police d'assurance une obligation facultative quant à la désignation du créancier. D’autres, comme M. Thaller (D. 88. 2. 1) ne voulant pas sortir de l’origine contractuelle du droit accordé au bénéficiaire, déclarent que l'offre, au lieu d’être faite par le stipulant, est faite par le promettant, la compagnie d’assurances, qui devient une sorte de trait d'union. Enfin la théorie de la gestion d’affaires réunit encore une bonne majorité d'auteurs, M. Planiol tout le premier.
Le stipulant est un gérant d’affaires ; il agit pour le compte du tiers comme s’il avait reçu un mandat. L’adhésion que le tiers donnera plus tard au contrat, vaudra acceptation ou plus exactement ratification. Au point de vue pratique, le résultat est bon, car la ratification peut intervenir après la mort du stipulant. Au point de vue théorique, l'explication par l'idée de gestion d’affaires soulève de nombreuses objections. Elle n'entre pas surtout dans le cadre de
la gestion d’affaires, telle que la définit l’article 1372, qui exige que le gérant s’occupe d’un bien déjà entré dans le patrimoine du géré. On a répondu à cette objection par une conception plus large de la gestion d'affaires ; mais il est une critique qui subsiste toujours, qui suffira à nous faire repousser cette explication. Avec la règle « ratihabitio mandato æquiparitur », on arriye à considérer le droit du bénéficiaire comme ayant pris naissance au jour de la stipulation, par suite d’une fiction de rétroactivité.
L'autorité de la maxime « ratihabitio... » ne nous paraît pas indiscutable. Pourquoi le maître ne prendrait-il pas tout simplement pour lui les actes passés par son gérant, s’il le jugeait utile? Il devrait indemniser le gérant des dépenses qu’il a pu faire,et ce dernier, à son tour, devrait livrer la chose, libre de tous droits réels. Il est vrai qu'il y a une raison d'utilité pratique à ne pas admettre cette succession de contrals; par suite d’une nouvelle transmission de la propriété, il y aurait paiement d’un double droit de mutation et nécessité d’une deuxième transcription. Voilà sans doute pourquoi la règle « ratihabitio mandato æquiparitur » restera une règle fondamentale de la théorie de la gestion d’affaires. |
Si nous repoussons cette explication par l’idée de gestion d’affaires, ne devons nous pas faire appel à la théorie de la volonté unilatérale qui nous donnerait la clef de la difficulté ? C’est, du moins, ce qu'af-
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firme M. Planiol. Les auteurs qui n’ont accepté aucune des explications classiques, se verraient, bon gré mal gré, obligés d'accepter une théorie sans précédent dans notre Code. Le promettant, la compagnie d'assurances dans l'espèce, s’est lié vis-à-vis du futur bénéficiaire, avant que celui-ei ait manifesté sa volonté d’accepter. |
Tout d’abord, il nous semble qu'ici l’explication par la volonté unilatérale n’est qu’une variante du système de M. Thaller, où l’offre était faite par le stipulant et non par le promettant. Ce sera toujours là le point faible de toute tentative d'explication de la stipulation pour autrui. On ne pourra jamais s’affranchir de l’origine contractuelle de l'offre ; c’est toujours sur l’ordre du stipulant que le prometlant propose le contrat au tiers, et se lie indépendamment de toute acceptation vis-à-vis du bénéficiaire.
Quant à dire que la théorie de la volonté unilatérale est absolument neuve et sans précédents dans le passé, c’est un point discutable. M. Lambert entreprend de nous montrer qu’elle est plutôt une théorie du passé qu’une théorie de l’avenir. Le président Favre, dans ses « Erroribus pragmaticorum » (Décades 47 et 48), en était un fidèle défenseur, et faisait surtout application de ces principes aux donations, mais déjà le vice du système, en matière de preuves, allait le condamner. D'ailleurs, dans la théorie de la vo-
lonté unilatérale, appliquée à la stipulation pour
212 L'ACTE CONDITIONNEL DANS SES EFFETS RÉTROACTIFS autrui, de deux choses l’une : ou bien, avec le président Favre, on considère la volonté comme émanant du stipulant, ce qui serait seul logique, et l'on ne comprend plus comment le tiers va avoir un droit contre une personne étrangère au contrat ; ou bien, l’on décide, ainsi que le font les partisans modernes de la doctrine, que c’est le promettant qui se lie visà-vis du tiers, et c’est déjà une théorie déformée qui n’échappe pas à la critique que nous lui adressions, de dissimuler l’origine contractuelle de l'offre. Quelle est alors l’explication que va nous proposer M. Lambert, et où l’a-t-il puisée ? Il s’est borné tout simplement à une lecture attentive des textes. Le principe de la personnalité des effets du contrat est posé dans l’article 1165 : « Les conventions n’ont « d'effet qu’entre les parties contractantes ; elles ne « nuisent point aux tiers, elles ne lui profitent que « dans le cas prévu par l’article 1121 »,le texte même qui vise la stipulation pour autrui. M. Lambert (1) a donc le droit d’écrire : « Aujourd’hui, comme dans « l’ancien droit, l’action du bénéficiaire naît d’un « contrat auquel ilreste étranger ; aujourd’hui, comme « dans l’ancien droit, la stipulation pour autrui est «< une exception à la règle de la personnalité du con- « trat.… La personnalité des effets du contrat est la
« règle ; la concession d’un droit à un tiers est l’ex-
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« ception. » M. Planiol de répondre que l’on ne doit pas se contenter d'une pareille affirmation, et que c'est constater un résultat, alors qu’il s’agit de l’expliquer. Mais M. Lambert a prévu l’objection ; il sait bien que tout l'intérêt de la question se résume en la véritable portée à donner à l'acceptation du tiers, et qu'on ne manquera pas de lui opposer le deuxième alinéa de l’article 1121 : « Celui qui a fait « celte stipulation, ne peut plus la révoquer, si le « tiers a déclaré vouloir en profiter. » M. Lambert, dans quelques pages des plus intéressantes, va nous exposer ce qu'il faut entendre par l’acceptation d'une stipulation pour autrui, et combien elle diffère de l'acceptation ordinaire de l'offre.
L’acceptation est ici confirmative, non point acquisitive du droit. Le droit existe antérieurement à l’acceptation : ce n'est que la faculté de révocation qui est encore au pouvoir du stipulant. Le problème de la révocabilité ou de l’irrévocabilité de l'offre passionna les premiers commentateurs du Digeste, jusqu'à Merlin et Pothier, et l’article 1121, au dire de M. Lambert, est une concession faite au système de la révocabilité. Ainsi, le droit existe au profit dutiers, mais avec faculté de révocation pour le stipulant.
M. Lambert écrit d’ailleurs avec beaucoup de sens : « L’irrévocabilité et l'acquisition sont deux choses « distinctes ; elles ne peuvent se produire que suc-
« cessivement. Un droit acquis révocablement n'en
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« reste pas moins un droit acquis ; on ne révoque pas « ce qui n’existe pas ; la révocabilité implique l’exis- « tence. » Nous croyons ainsi que M. Lambert a donné la véritable clef du problème encore actuellement discuté de la stipulation pour autrui ; son explication est simple, débarrassée de subtilités ou de fictions, et c’est en cela qu’elle doit plaire.
Nous ajoutons de plus qu’elle n’est pas en désaccord avec la théorie que nous proposons de l'acte conditionnel.On est en présence d’un acte juridique en projet, en période de formation, sous une double condition potestative de la part du stipulant et du bénéficiaire, sous condition que le stipulant ne révoque pas, sous condition que le bénéficiaire donne son acceptation. Mais l’arrivée de ces conditions n’a pas à rétroagir;ce serait contraire mème à la nature de la stipulation pour autrui, Le simple effet de P’acceptation sera d'enlever à l’autre partie la faculté de révocation queluiaccordent les textes. Nousnevoyons désormais aucun inconvénient à ce que l’on range la stipulation pour autrui parmi les cas d’actes sous condition potestative.
SECTION VIII
Du remploi.
Avant d'abandonner la stipulation pour autrui, consacrons quelques lignes au remploi effectué par
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le mari pour le compte de sa femme. Lorsque le remploi est effectué pour le mari en son propre nom, il est un achat ordinaire et ne présente aucune difficulté. Mais, lorsqu'il est pratiqué par le mari, agissant au nom de sa femme et sans la participation de celle-ci, c'est alors que se pose la question délicate de savoir quelle est la nature juridique à donner à l'opération. Plusieurs systèmes ont été proposés, parmi lesquels deux font encore appel à des idées de rétroactivité.
Un premier système se conforme assez à la réalité, en décomposant l’acquisition en remploi de la façon suivante: 1° une acquisition par le mari à titre onéreux qui donne naissance à un conquèt de communauté; 2° une offre de dation en paiement faite par le mari à sa femme. Mais cette explication est généralement repoussée à cause des déplorables conséquences pratiques auxquelles elle conduit. Il en résulie qu’un nouveau droit de mutation sera payé, qu’on devra transcrire une seconde fois, que l'offre sera révocable au gré du mari, qu'enfin la communauté ayant été propriétaire intérimairement,la femme devra supporter les charges dont le mari aura pu grever l'immeuble. Ce système est encore rejeté, parce que l’unité de l'opération appelée remploi est traditionnelle, ainsi que la rétroactivité de l’acceptation.
L'interprétation par l’idée de gestion d’affaires est
celle qui a réuni la majorité des suffrages. Le mari
en achetant le bien a agi sans mandat pour le compte de sa femme. La femme se trouve ainsi en présence d’un acte auquel elle n’a pas été partie ; elle a la faculté de ne pas ratifier, si elle juge l'affaire peu favorable à ses intérêts, et alors, rien n’a été fait : l’immeuble reste un conquêt de communauté. Mais, si la femme ratifié, on fait application de l’adage « ratihabitio mandato œquiparitur ». Par suite de l'effet rétroactif, la femme est censée s’être portée acquéreur de l'immeuble dès le premier jour ; toutes les conséquences du système opposé disparaissent ; il n’y aura pas lieu de payer un deuxième droit de mutation, de transcrire une deuxième fois ; enfin, les charges consenties par le mari seront effacées.
En dehors de l’idée de fiction, qui suffirait à nous faire rejeter ce système, il est une autre objection qui le ruine aux yeux de certains auteurs. Avec l’explication de la gestion d’affaires, le remploi est irrévocable, et le mari ne peut révoquer son offre, empècher la femme de devenir propriétaire. Ceci paraît contraire aux idées des auteurs du Code qui ont toujours considéré l'offre de remploi comme essentiellement révocable. Telle était l'opinion de Treilhard et de Tronchet (Fenet, t. 13, page 563), reprise par Guillouard et d’autres auteurs modernes.
Aussi, avec un troisième système, se met-on à l'abri d'une telle critique, en se fondant sur l’idée d'une offre faite par le mari et acceptée plus tard
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par la femme : le mari reste ainsi ioujours maître de sa volonté et garde la faculté de révoquer son offre. Lorsque la femme aura manifesté son intention d'accepter, par suite de l'effet rétroactif de l’acceptation, elle sera censée avoir toujours été propriétaire, et les mêmes conséquences du système précédent se rencontreront, Cette théorie de l’acceptation produisant un effet rétroactif au jour de l’offre, nous avons déjà eu l’occasion de la critiquer et de montrer en quoi elle était anti-juridique. Si nous repoussons ces deux dernières explications, parce qu’elles sont fondées sur des fictions de rétroactivité, qu’on dit pourtant être traditionnelles en la matière, si d'autre part, nous refusons d'accepter le premier système signalé, qui conduisait à des résultats pratiques inacceptables, comment allons-nous analyser l'opération du remploiï ?
Il reste les principes de Ja volonté unilatérale qui peuvent venir à notre secours et nous donner la s0lution du problème.Le mari; en achetant un immeuble pour le compte de sa femme, a entendu, dès ce jour, se lier vis-à-vis d'elle. Il s’est mis à sa disposition :comme dans la stipulation pour autrui, le droit est déjà acquis à la femme avant toute acceptation. L’acceptation, là encore, n’aura pour eflet que d’enlever au mari la faculté qu’il avait toujours conservée de révoquer son offre,de manquer à sa parole si l’on
veut, moyennant le paiement des dommages-intérêts,
De cette façon, on respecte l’intention des rédacteurs du Code, de considérer l’offre comme révocable ; on s’affranchit de toute idée de fiction et l’on aboutit aux mêmes résultats pratiques. La théorie du rem® ploi serait ainsi, à notre sens, une des matières du Code où la théorie de la volonté unilatérale s’adapterait avec le plus de facilité. Cette explication se présente encore pour nous comme la conséquence des principes qui nous ont servi pour la compréhension de l’acte conditionnel. L'acte est parfait à l’arrivée de la condition qui se trouve être ici l’acceptation ; mais, comme dans toute émission d'offre,un droit acquis conditionnellement existe déjà au profit
du bénéficiaire.
CHAPITRE II
Des fausses applications de la fiction de rétroactivité.
Vouloir nous attaquer à toutes les fictions de rétroactivité qui se trouvent dans le Code serait peut-être une tentative bien téméraire,et en tous cas au-dessus des limites assignées à cette étude. Nous avons tenu à montrer combien il était simple d'expliquer avec la théorie nouvelle de l’acte conditionnel, bien des matières différentes du Code, telles que les promesses de vente, la vente et l’hypothèque de la chose d’autrui, le partage et le remploi. Ces exemples auront montré suffisamment qu’il était facile de se passer d’une théorie de la rétroactivité. Avant d’épuiser ce sujet, nous voudrions, pour ruiner plus à fond l’idée de fiction, signaler les applications souvent déraisonnables que l’on tenta de faire de l’effet rétroactif de la condition. La matière du contrat de mariage ser-
wira encore de thème à nos développements.
SECTION Î
Contrats de mariage.
La première application faite à la légère de l'idée de rétroactivité se rencontre à propos du principe de l’immutabilité des conventions matrimoniales. Il n'est pas d'ouvrages de droit, en admettant bien entendu, la théorie de l’immutabilité comme une règle fondamentale de notre législation, qui n'établissent une différence entre le terme et la condition. Les parties ont-elles stipulé un terme suspensif ou extinctif au régime qu’elles adoptent ? La clause est de nul effet et contraire à l’article 1399, qui déclare que la communauté commence nécessairement au jour du mariage.
Mais, s’il s’agit d'une condition, si les parties ont déclaré qu’à l’arrivée de tel événement, le régime qui les régit sera remplacé par un autre, la stipulation est pleinement valable. Les effets de la condition sont différents de ceux du terme suspensif ou extinctif; il n’y a plus dès lors cette succession de deux régimes, venant l’un à la suite de l’autre. Par suite du principe de l'effet rétroactif, Le deuxième régime est censé avoir toujours seul existé. L’arrêt, souvent cité à l'appui de ce système, est un arrèt de la Cour de Colmar déjà ancien (D. 64.2.85). Il était stipulé
que les époux seraient soumis au régime de la communauté d’acquêts, jusqu’au jour où ils seraient complètement investis de la succession des père et mère réciproques, et à partir de là au régime de la communauté universelle avec rétroactivité au jour du mariage. Dans l’arrêt de la Cour de Colmar, la condition n’était même pas uniquement casuelle ; elle était déjà un peu potestative puisque les époux pouvaient accepter ou non.
Or, tous les auteurs sont obligés de reconnaître que la condition stipulée ne doit pas avoir un caractère potestatif pour les époux, car ce serait leur accorder d’une main ce qu'on leur refuse de l’autre, en leur permettant de changer de régime. Il est vrai que l'arrêt de la Cour de Colmar n’a pas fait jurisprudence, qu’il ne consacre lui-même aucun attendu au principe de la rétroactivité, et qu'il est plutôt inspiré par une pratique usitée en Alsace. Mais, revenons à la question en théorie, et voyons si cette différence entre le terme et la condition nous parait justifiée.
Il est déjà un premier point à retenir. Les auteurs n'appliquent l'effet rétroactif de la condition qu’autant qu'elle n’est pas potestative : c’est une restriction qui nous permet de douter de la valeur juridique du raisonnement. Au cas de stipulation d'un terme ou d’une condition, nous croyons qu’on ne
pourra jamais effacer dans un cas comme dans l’au-
tre, la période intérimaire avec le régime qui la régissait. Le principe étant que la communauté doit commencer au jour du mariage, et ne subir aucune modification, il serait curieux de venir permettre aux époux de changer de régime par l'insertion d’une condition. Il est vrai que la condition est casuelle, et qu'il ya moins de chance d’un changement qu'avec le terme; mais, il faut bien se persuader que les parties qui stipulent une condition casuelle, n’envisagent pas un événement si incertain qu’on puisse douter fortement de son arrivée.
Et voilà que, par la simple application d’une fiction de rétroactivité, on arrive à méconnaître l'intention du législateur et les principes établis. Aussi, certains auteurs, tel M.Baudry-Lacantinerie, se défient-ils du principe de l'effet rétroactif de la condition apposée à un contrat de mariage. « La condition, écrit M. Bau-
« dry (Contrat de mariage, tome 1, page 40) n’a-t-
elle pas tous les inconvénients du terme avec l’in-
certitude en plus? D'autre part, là différence entre « le terme et la condition n’est pas toujours aisée à
« préciser en ces matières, et si les anciens auteurs
(Pothier et Lebrun) admettaient des stipulations de € communautés sous conditions casuelles, c'est que le « terme était également admis dans l’ancien droit. » Toute la question dépend, en un mot, du parti qu'a pris le législateur sur le principe de l’immuta-
bilité. Tant que l’immutabilité des conventions ma-
trimoniales restera une règle de notre Code, il est incontestable qu’on serait mal venu à tourner la règle par une prétendue fiction de rétroactivité.
Toujours dans le domaine des conventions matrimoniales, la jurisprudence chercha, à un certain moment, à faire application de l'effet rétroactif de l’article 1179 au contrat de mariage. Le contrat de mariage, disait-on, était fait sous la condition que le mariage s'en suivrait « si nupliæ sœquantur » et la condition arrivant devrait rétroagir au jour du contrat. Les époux auraient été ainsi régis par le régime qu’ils avaient adopté, même avant la célébration du mariage. Il est inutile d’ajouter que cette tentative ne fit pas longtemps jurisprudence, mais nous avons tenu, du moins, à la signaler, pour montrer les errements dans lesquels peut entraîner la séduisante application de l’article 1179.
Les motifs qui avaient guidé la jurisprudence dans cette voie, étaient dictés par un intérêt de protection à outrance de la situation de la femme, dans la période qui s'écoule de la rédaction du contrat à la célébration du mariage. Les résultats de cette jurisprudence paraissaient être des plus favorables à la femme. La dot existait avec son caractère propre dès le jour du contrat de mariage ; si le mari hypothéquait avant le mariage les biens de sa future femme, en vertu d’un mandat contenu dans le contrat, la constitution
d’'hypothèques était rétroactivement validée. En bonne
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logique, l’hypothèque légale de la femme aurait dû prendre rang du jour du contrat ; mais, la jurisprudence elle-même a reculé devant cette conséquence (Cassation, 22 janvier 1878. D. 78.1.194.)
La question de la rétroactivité du contrat de mariage s'était présentée dans la pratique, en matière de régime dotal, où l’on cherchait toujours à renforcer les modes de protections organisés par le Code. L’inaliénabilité dotale devait-elle commencer avant le mariage, au jour mème de l'adoption des. conventions matrimoniales ? Si oui, la femme aura pu aliéner un immeuble déclaré dotal à charge de remploi, stipulé dans le contrat. Toutefois, lorsque la clause de remploi n’a pas été prévue dans le contrat, l’aliénation reste nulle.
C’est sur cette dernière espèce que se posa la question devant la Cour de Toulouse. Celle-ci, dans un arrêt du 18 mars 1876, avait déclaré l’aliénation valable, parce qu'il n’était pas possible de voir dans l’acte d'échange, l'exécution des contrats de mariage. Mais la chambre civile de la Cour de Cassation, 18 décembre 1878 (Gazette du Palais, 81.859), dans un arrêt longuement motivé, cassa la décision de la Cour de Toulouse, et fit appel au principe général de l'effet rétroactif de la condition. Quelques attendus très significatifs nous paraissent devoir ètre cités : « Attendu que les biens immeubles ainsi acquis par « la future se trouvant même en l'absence d’une sti-
«< pulation expresse de remploi, substitués à ceux « aliénés par l'échange, qu’autorisait le dit contrat « étaient nécessairement deyenus comme ceux-ci do- < taux : attendu que si l’effet des conventions matri- « moniales est subordonné à l'événement mème de « la célébration du mariage, lorsque cette célébration « à eu lieu, l’'accomplissement de la condition a, aux « termes de l’article 1179, un effet rétroactif au jour « auquel l’engagement a été contracté. Attendu que « cet effet rétroactif est applicable en matière de ré- « gime dotal ; que, non seulement la loi qui règle ce « régime ne contient pas de dérogation à cet égard, « mais que plusieurs de ses dispositions, et notam- « ment l’article 1558 en suppose, au contraire, l’ap- «< plication. » Ainsi, la Cour de Cassation fait du mariage une condition ordinaire qui, aux termes de l’article 1179, rétroagit au jour de la formation du contrat. Elle croit, d’ailleurs, trouver un précédent dans le Code avec l’artiele 1558 (al. IV), qui dispose que l'immeuble dotal peut être aliéné « pour payer « les dettes de la femme ou de ceux qui ont consti- « tué la dot, lorsque ces dettes ônt une date certaine, « antérieure au contrat de mariage. » Mais, ce texte n’est qu’une dérogation au principe de l’inaliénabilité dotale, et comme tel, il ne doit pas être étendu en dehors de son domaine d’application. D'ailleurs, la disposition de l’article 1558, dictée par un intérèt de protection de la femme, n’est pas sans présenter
un réel danger au point des fraudes possibles. Si l’on faisait remonter l’inaliénabilité au jour du conitrat de mariage, ce serait assurément augmenter la liste des protections accordées à la femme dans ce régime, mais ce serait aussi ruiner du coup le régime dotal.
L'arrêt de la Cour de Cassation ne resta pas sans écho dans la jurisprudence ; la cour de Toulouse ellemême se laissa gagner à la cause de l’effet rétroactif de la condition, et dans un arrêt du 8 mai 1883 (Gazette du Palais, 1883.84. Tome 5, 1” semestre, p. 114) elle décida que lhypothèque, consentie par le mari avant la célébration du mariage, serait rétroactivement validée. « Attendu qu'aux termes de l’ar- « ticle 1179, la condition accomplie a un effet rétro- « actif au jour auquel l’engagement a été contracté ; « que les conventions anté-nuptiales sont subordon- « nées à la condition suspensive « si nuptiæ conse- « cutæ sunt » ; que la célébration du mariage est « l'événement qui réalise la condition, et que cette « condition accomplie rétroagit au jour des conven- « tions matrimoniales ; que l’article 1179 pose une « règle générale qui s'applique au contrat de mariage « comme aux contrats ordinaires ; que par l’effet de « cette rétroactivité, le contrat est réputé avoir existé « dès le jour où il a été consenti comme s'il avait «été pur et simple. » Dans cet arrêt, la Cour de
Toulouse est encore plus affirmative que la Chambre
civile de la Cour de cassation ; elle déclare que l’article 1179 pose une règle générale qui s’applique au contrat de mariage comme aux contrats ordinaires.
La doctrine a dirigé contre cette jurisprudence les critiques qu'elle méritait. Les principaux griefs ont été résumés d’une manière très claire dans une note de M. Lacointa au Sirey (1881.1.153.). IL est à peine besoin de dire que, dans les conventions matrimoniales, la célébration du mariage ne saurait être assimilée à la condition ordinaire de l’article 1179. Le contrat de mariage s’harmonise, au contraire, très bien, avec la condition telle que nous l'avons définie. Tant que le mariage n’est pas célébré, le contrat est un projet rédigé d’un commun accord, qui prendra force de loi, lorsque les époux auront commencé Ja vie commune.
On a quelquefois dit que le contrat de mariage n’était pas, à vrai dire, un acte conditionnel, mais plutôt un acte à terme. C’est déjà plus exact ; mais, on sent toujours qu’on veut, à l'aide d’un détour, échapper à la rétroactivité de la condition. Aussi, préférons-nous que l’on maintienné au contrat de mariage la dénomination d’acte conditionnel, pourvu qu’on laisse de côté la séduisante et facile application de l’article 1179. M. Vidal (1) (page 134) nous déclare
1. Etude sur les moyens organisés par la loi et la jurisprudence,
pour protéger les fiancés contre leurs fraudes réciproques, Toulouse,
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mème que le contrat de mariage donne naissance à un droit éventuel : «Le contrat de mariage, quant au « régime adopté, n’est avant le mariage qu'un pro- « jet, un acte éventuel, provisoire, qui ne peut être « modifié que moyennant certaines formalités, il est « vrai; mais, il n’a jusqu’à cette célébration aucune « existence propre, et après cet événement, ilne sau- « rait jouir d’aucune rétroactivité. » Ilest étonnant que M. Demogue n’ait pas rangé le contrat de mariage parmi les cas de droit éventuel. Que l’on dise éventuel, que l’on dise conditionnel, cela importe peu, puisque, pour nous, droit conditionnel et droit éventuel, c’est tout un.
Voilà donc un cas où une analyse raisonnée de la condition aurait mis en garde la jurisprudence contre une application fâcheuse d’un prétendu principe général contenu dans l’article 1179.C’est là une preuve que l’on ne perd pas quelquefois son temps à discuter sur un principe qu'un texte semble établir : si l’acte conditionnel avait été sérieusement étudié, indépendamment de l’idée de fiction, il est à penser que l’on n’aurait pas constaté de pareilles erreurs de droit dans la jurisprudence. Veuillons espérer que la fiction de l’article 1179 brillera désormais d’un éclat
moins vif dans la jurisprudence et la doctrine.
SECTION II
Délai d'inscription accordé au copartag eant.
Nous ne pouvons citer ici tous les cas où l’on applique à tort la fiction de rétroactivité ; mais nous voudrions tout de mème ajouter quelques mots sur une hypothèse que nous signalions au début de cette étude : il s’agit de l'inscription du copartageant à prendre dans un délai de soixante jours. Aux termes de l’article 2109, les héritiers ou copartageants bénéficient d'un délai de soixante jours, pour conserver leurs privilèges, ce qui signifie, que, jusqu’à l’expiration du délai, ils pourront prendre une inscription aussi valable que si elle avait été prise le premier jour. Il n’est donc pas nécessaire de venir dire que l'inscription prise le soixantième jour sera censée remonter au jour du partage.
Mais voici un cas où la thèse de la rétroactivité, soutenue par quelques auteurs, et non des moindres, tel M. de Loynes, peut présenter de l'intérêt. I faut supposer que, durant le délai de soixante jours, il est survenu un des événements, comme la faillite ou l'acceptation bénéficiaire, qui, aux termes de l’article 2146, mettent fin à la possibilité de prendre inscription. C’est alors que l'effet rétroactif vient sauver
la situation. Voici le raisonnement auquel on se
livre : peu importe l'événement survenu, l'inscription est toujours possible, parce qu’à l’aide de la fiction de rétroactivité, elle sera censée rétroagir au jour du partage.
M. Planiol n’a pas adopté cette manière de voir. Ainsi qu'il le fait remarquer, avec justesse, dans son Traité de droit civil (tome II, page 1039), le délai accordé par l’article 2109 n’est pas du tout un délai donné au créancier, pour s’inscrire malgré tout événement, mais simplement un délai pour conserver le rang que la loi lui assigne. Il serait vraiment ridicule de croire qu’en invoquant une fiction de rétroactivité, on pourrait ne tenir aucun compte des événements prévus par l’article 2109.
La même difficulté se présente dans un cas souvent cité, celui de la survie du droit de préférence au droit de suite. Cette hypothèse est, il est vrai, une question d'école, presque impossible à rencontrer dans la pratique. Le copartageant, grevé du privilège, aurait aliéné l'immeuble, et l’acquéreur aurait déjà
transcrit. À plus de quarante-cinq jours du partage,
on sait que l'inscription est impuissante à conserver le droit de suite, mais il est encore temps de sauvegarder le droit de préférence. Or, grâce à la fiction de rétroactivité, l'inscription est réputée prise au jour du pa’tage, et l’on a ainsi passé par-dessus l'acte d’aliénation transcrit. M. Planiol se contente de rappeler cette règle de bon sens que, pour prendre
- valablement une inscription d’hypothèque, encore faut-il que le bien se trouve dans le patrimoine du débiteur. Ces quelques cas viennent de nous montrer comment cette fureur d'application de l’effet rétroactif peut faire oublier le respect des principes les plus élémentaires.
CHAPITRE III
Exceptions apportées au principe de la rétroactivité
Un dernier chapitre sera consacré aux quelques exceptions que la jurisprudence elle-même a été obligée d'apporter au principe de la rétroactivité, dans certains cas des plus fréquents dans la pratique,comme celui de la purge pratiquée par un acquéreur, sous condition résolutoire, ou encore celui de la vente d’un immeuble après surenchère. Cette dernière hypothèse est encore résolue d’une manière très disparate, lorsque l’adjudication a lieu au profit d'un tiers, et que le titre du premier acquéreur est résolu. Le premier cas, surtout, nous montrera une jurisprudence constante en désaccord avec toute la doctrine. Cela nous prouvera combien la rétroactivité est un principe erroné d'école, qui jette le désordre lorsqu'il s’agit d’en trouver des applications pratiques.
Ilest admis, d’une manière unanime, que l’acquéreur, sous condition suspensive, ne peut pas purger,
pour la simple raison que la propriété ne réside pas
encore sur sa tête. Mais, le propriétaire, sous condition résolutoire, a évidemment la faculté de débarrasser son immeuble des hypothèques qui le grèvent, puisqu'il est d’ores et déjà propriétaire. Toute la question se résume à rechercher quels seront les effets de cette purge, si la condition vient à se produire. La propriété retournant entre les mains du vendeur, la purge .sera-t-elle nécessairement non avenue ? Plusieurs systèmes ont été proposés sur ce grave problème ; la jurisprudence, avec raison, n’a cru en devoir admettre aucun.
Résumons, aussi brièvement que possible, ces différentes opinions qu’on trouve exposées longuement, dans l’ouvrage sur les hypothèques de M. de Loynes. On a encore un bon résumé de la question dans une note de Cazalens (D. 73.1.321.) et dans une note plus récente de M. Dalmbert (S. 1904. 1. 417). L'opinion évidemment la plus simple et la plus conforme au principe de la rétroactivité est celle de Laurent, adoptée par M. de Loynes.Ou la condition se réalise, et les effets de la purge sont non avenus, puisque la propriété n’est censée jamais s’être fixée sur la tête de l’acquéreur. Ou la condition défaille, et la purge est valable, car l'acquéreur doit être considéré comme ayant toujours été propriétaire. Cest fort logique, maïs c’est effacer, à l’aide d’une ficlion, des actes aussi graves que la purge des hypo-
thèques.
Les autres opinions proposées sont plus compliquées et comme telles ne pourront jamais être admises. La plus raisonnable est celle de Larombière. Larombière (Obligations, t. IL, art. 1183) déclare quela purge effacera toutes les hypothèques, et qu’elle doit être assimilée à la purge opérée par le vendeur. La purge est un fait matériel que la rétroactivité de la condition ne peut pas effacer. Voilà une déclaration bienraisonnable ; mais Larombière complique un peu son système. « Par suite de la substitution de per- « sonnes, nous dit-il, la purge doit être considérée « comme faite par le vendeur ; elle ne peut effacer « que les hypothèques, qu’une purge opérée par le « vendeur anéantirait. » La purge éteint donc les hypothèques nées du chef des précédents propriétaires, mais non celles constituées par le vendeur. M. de Loynes trouve que ce système est contraire à l'effet rétroactif de la condition, et que, de plus, ses effets sont limités. Sur ce dernier point, nous partageons la critique de M. de Loynes, et c’est précisément ce qui nous fera repousser ce système. |
Une deuxième explication, plus complexe encore, a été présentée par Labbé (Revue critique, 1856, t. VII, page 220 et en note sous S. 71. 2. 193). Labbé part de ce principe qu'il y a deux droits de propriété juxtaposés : l’un résidant sur la tête de l’aliénateur, l’autre sur la tête de l'acquéreur. Ce dernier
a le droit de purger ; peu importe, désormais, que la
condition arrive ou défaille, la purge ne sera jamais définitive. Si la condition se réalise, les créanciers pourront exercer leur action hypothécaire, seulement dans l’ordre, primés par l’acheteur, subrogés aux créanciers hypothécaires par lui désintéressés. Mais, si la condition défaille, on aboutit à un résultat vraiment curieux : les hypothèques des créanciers non désintéressés par la première purge, continueront à frapper le démembrement de propriété, c’està-dire cette propriété suspensive qui vient de passer de la tête de l’aliénateur sur la tête de l’acquéreur. Ce dernier est donc obligé de la libérer, en pratiquant une sorte de nouvelle purge pour le supplément de prix représentant la propriété qu'il acquiert. Telle est, dans ses grandes lignes, l’explication fournie par Labbé. Outre les complications qu’elle entraïnerait dans la pratique, elle part d'un principe faux, à savoir ce démembrement de la propriété sur des têtes différentes.
Aucun de ces trois systèmes n’a eu la bonne fortune de faire jurisprudence. La jurisprudence a abandonné, dans l'hypothèse de la purge, toutes les discussions oiseuses susceptibles de ménager le principe de la rétroactivité. Elle déclare franchement que, dans tous les cas, peu importe que la condition arrive ou défaille, la purge pratiquée par l’acquéreur sous condition résolutoire, doit produire des effets défi-
nitifs.
Les raisons de droit que la jurisprudence invoque à l’appui de sa thèse, sont relativement rares ; elle s’est surtout laissée guider par des raisons fondées sur la nécessité pratique. La jurisprudence est pourtant d'accord avec elle-mème, car, depuis longtemps au sujet de la vente à réméré, elle décidait que le vendeur n'avait conservé qu’un simple droit de créance, une sorte de « jus ad rem » (S. 71.2. 193).
Déjà dans un arrêt du 21 décembre 1825, rendu par la Cour de cassation, nous lisons : « Attendu que
« toute clause résolutoire suppose nécessairement un
contrat parfait, et qui peut seulement être un jour « anéanti, par suite de l'événement prévu dans cette
« clause; qu’il est contre l’essence du contrat de
vente que le vendeur retienne la propriété, et que
la faculté même qu'il se réserve de recouvrer cette « propriété, suppose qu’il l’avait perdue. » Le vendeur n’a donc qu'un « jus ad rem », ce qui nous éloigne du point de départ erroné pris par Labbé dans son raisonnement, lorsqu'il déclarait que la propriété était démembrée et résidait aussi bien sur la tête du vendeur, que sur celle de l’acquéreur. L’acquéreur seul est propriétaire ; il a donc la faculté de purger, et celte purge est définitive. Les hypothèques, nées du chef du vendeur, ne peuvent pas revivre si le rachat est exercé par le cessionnaire ; le prix moyennant lequel le vendeur a renoncé à la faculté de ra-
chat est une valeur mobilière comprise dans le gage
com mun des créanciers. Tel est le résultat pratique auquel aboutit la théorie de la jurisprudence. Est-il maintenant à l'abri de toute critique en droit ? C’est ce que la doctrine nie, en déclarant faux le point de départ du raisonnement fourni par la jurisprudence. Elle n’admet pas celte affirmation, qui consiste à dire que le créancier n’a qu’un simple « jus ad rem »; elle trouve, de plus, le résultat contraire à l’idée de fiction.
Nous croyons, pour notre part, qu’il est oiseux _de discuter cette question du « jus ad rem », ou du « jus in re » qui appartiendrait au vendeur. Il faut, parfois, se fier à des apparences. Or, il est incontestable que la propriété réside bel et bien sur la tête de l'acquéreur, quitte à disparaître, peut-être, un jour. La purge était donc possible : devait-elle être maintenant définitive ? C’est ce que s'efforce de nier la doctrine, au nom du principe de l’effet rétroactif de la condition accomplie.
Et il nous faut reconnaître que, sur ce terrain, la jurisprudence n’a pas une position très forte, au point de vue juridique. Dans une note récente (S. 190%. 1. 417), M. Dalmbert n’invoque pas lui-même de raisons excellentes à l'appui du système de la jurisprudence. Il redit bien, comme on l’avait déjà dit pour la perception des fruits, que la fiction ne saurait détruire des faits ineffaçables, comme une purge d’hypothèques, et il s’appuie de plus sur l’article 2186,
qui décide, qu'une fois la purge accomplie, le droit est définitivement transporté sur le prix, et que les hypothèques ne sauraient revivre. Ce serait donc aller contre le mécanisme de la purge que de faire réapparaitre les hypothèques dont l'acquéreur aurait débarrassé l’immeuble. Le deuxième argument est plus séduisant, mais ne devons-nous pas encore voir, dans ce maintien des effets de la purge, une conséquence des idées de responsabilité.
Le vendeur, en transmettant sa propriété « ad tempus » devait avoir envisagé un pareil résultat, et l'acquéreur mis en possession du bien pouvait escompter une propriété définitive. Il y avait des chances réciproques, suspendues sur le sort du contrat; la responsabilité de l’acquéreur n'est pas engagée, car il n’a fait qu'user de son droit. Les actes passés par lui sont donc valables et définitifs. Nous ne pourrions qu'approuver pleinement la décision de la jurisprudence, qui a su, pour des raisons pratiques, abandonner le principe faux de la rétroactivité.
La jurisprudence est moins logique, dans l’hypothèse d’une surenchère survenant après les notifications à fin de purge, lorsque la propriété est adjugée à un nouvel acquéreur. Ici, la jurisprudence déclare depuis longtemps que le titre de l'acquéreur est résolu, que la propriété est censée n’avoir jamais résidé sur la tête de l’acquéreur primitif. Après avoir
ainsi posé le principe de l'effet rétroactif, elle est
obligée de ne pas en tirer toutes les conséquences nécessaires. Sur deux points, la jurisprudence est d'accord avec le principe de la rétroactivité, en décidant que : 1° les hypothèques et autres droits réels constitués par l'acquéreur disparaissent ; 2° que l’acquéreur n’a pas droit à l'excédent du prix. Mais, - d’auire part, elle admet, comme si l’adjudication au profit du nouvel acquéreur n’avait pas d'effet rétroactif, que l’acquéreur surenchéri n’est pas tenu de restituer les fruits ; qu’il a un recours contre son vendeur ; qu’enfin, les hypothèques consenties par le vendeur ne sauraient plus frapper l'immeuble, par suite de la résolution de la propriété chez l’acquéreur. L’acquéreur a transcrit à fin de purge ; les hypothèques sont définitivement éteintes et ne peuvent revivre, sous prétexte que la personne de l’acquéreur disparaît. Cela nous a valu une note intéressante de M. de Loynes(D. 96.1.281).
Un arrêt de la Cour de Nimes avait décidé que, dans le cas de résolution de la vente, par survenance d’une surenchère du dixième, les créanciers du vendeur seraient encore à temps pour s'inscrire jusqu’au jour de la transcription du jugement d'adjudication. La Cour de Cassation, qui admet pourtant la résolution avec effet rétroactif, ne se range pas à cette solution : l’acquéreur, par la transcription de l'acte d'acquisition, à éteint, d’une manière définitive, les
hypothèques nées du chef du vendeur. « Il n'y a pas
« de motif, écrit M. de Loynes, pour soustraire ce « cas à l'application de l’article 6 de la loi de 1855, « et du principe en vertu duquel les inscriptions ne « doivent être prises et ne peuvent être prises que « sur le propriétaire constituant. » Aussi, croyonsnous, pour éviter ces inconséquences, qu'il faudrait abandonner l’idée du jugement d’adjudication opérant comme une condition résolutoire. Disons tout simplement qu’il y a substitution au premier acquéreur, d’un nouvel acquéreur, sans que celui-ci soit. nécessairement l’ayant cause du premier. C’est d’ailleurs ce que décide la doctrine dans le cas d’adjudication sur saisie. De cette façon, l’on ne force pas la réalité. La propriété a résidé sur la tête de l’acquéreur : Ce fait ne saurait être effacé, par suite de l'effet rétroactif de la condition.
CONCLUSION
Nous n’avons pas eu, dans cette deuxième partie d'applications pratiques, la prétention de relever tous les cas de rétroactivité contenus dans le Code. Nous ayons tenu simplement, après une première partie purement analytique, à essayer de grouper, autour de quelques idées, les différents actes susceptibles de se rencontrer le plus souvent dans la vie juridique. On a pu juger des difficultés d'explications auxquelles onse heurtait parfois, de la nécessité fatale d’un retour à l’effet rétroactif. Seule, la promesse de vente avait fini par échapper à la gaine de la rétroactivité, et la stipulation pour autrui, pour des raisons pratiques, était expliquée autrement. Mais qu'il s'agisse de la vente, de l’hypothèque de la chose d'autrui, du partage ou du remploi, on voyait toujours poindre l’idée de condition, suivie de son inséparable image de la rétroactivité.
Certains, peut-être plus hardis que nous, s'étaient placés en dehors du domaine de la condition, et déclarant qu’un élément essentiel au contrat faisait défaut, décidaient, sans trop de raison, qu’on avait
pénétré dans la zone des droits éventuels. Nous avons cru, pour notre part, plus sage de continuer la tradition, et de maintenir l'appellation de droit condi-
tionnel. Mais appliquant à ces différents cas, les idées
de responsabilité précontractuelle qui président à
l'élaboration de l’acte conditionnel, nous y voyons, au contraire, la meilleure application pratique qu’on puisse trouver d’une théorie de la condition sainement comprise.
La condition n’est plus cet élément externe et accessoire que les parties ajoutent au contrat; elle est plutôt un élément interne qui donne à l’acte sa vie propre. Nous avons, peut-être ainsi, confondu le droit éventuel et le droit conditionnel; mais nous préférons encourir ce reproche que de créer ces catégories artificielles de droits. Pourquoi se former de la condition l’idée de quelque chose d’antique et de démodé, alors qu’on a la facilité d’en trouver chaque jour des applications intéressantes dans la pratique des affaires? Le droit vit et se développe au milieu de la réalité, d’après la conception économique de l’époque. La théorie de la condition nous avait paru en désaccord avec les idées juridiques actuelles; nous avons cru bon de la rajeunir, en faisant entrer dans le vieux moule classique de la condition, des hypothèses plus modernes, que certains s'étaient plu à qualifier de droits éventuels. Par cette infusion d’éléments nou-
veaux, la condition a peut-être perdu de son carac-
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